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ont  été  remplies. 
Droits  de  traduction  et  de  reproduction  réservée. 
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^    AVANT-PROPOS  DE  LA  PREMIÈRE  ÉDITION. 


Je  me  suis  proposé  de  résumer,  dans  un  ouvrage  le  moins 
volumineux  possible,  Texplication  rationnelle  et  historique  des 
principes  du  code  civil  français,  et  de  discuter  brièvement  les 
principales  controverses  qui  s'y  rattachent  ou  que  leur  appli- 
cation a  provoquées.  Une  lai^e  part  a  été  faite  à  l'histoire 
interne  du  droit,  dont  l'étude  est  malheureusement  encore 
trop  négligée  et  sans  laquelle  la  loi  ne  peut  être  comprise 
qu'imparfaitement.  Je  me  suis  efforcé  de  remonter  à  l'origine 
de  toutes  les  dispositions  du  code  et  d'indiquer  les  transfor- 
mations qu  elles  ont  subies  dans  le  cours  des  temp». 

Mon  but  était  surtout  d'écrire  un  livre  pour  les  étudiants 
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et  pour  ceux  qui  veulent  acquérir  une  connaissance  synthé- 
tique mais  approfondie  du  droit  français,  sans  le  suivre  Mans 
ses  applications  nombreuses  et  détaillées.  Appelé,  il  y  a  plus 
de  vingt-cinq  ans,  à  renseignement  du  droit  civil,  je  me  suis 
bientôt  aperçu  que  les  vastes  et  savants  ouvrages  qui  ont 
été  publiés  sur  le  code  civil  depuis  le  commencement  de  ce 
siècle,  et  qui  sont  si  précieux  pour  les  jurisconsultes  déjà 
formés  et  pour  les  praticiens,  sont  trop  étendus  pour  servir 
de  guide  à  ceux  qui  ne  sont  pas  encore  initiés  à  la  science 

du  droit. 

J'accueillerai  avec  reconnaissance  les  observations  de  la 
critique  bienveillante  si  elle  veut  bien  s'occuper  de  ce  livre  ; 
mais  j'espère  que,  dans  son  appréciation,  elle  ne  perdra  pas 
de  vue  l'idée  fondamentale  qui  l'a  fait  entreprendre. 


Broxellet,  le  f  5  avril  1875. 
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Le  but  de  ce  livre,  expliqué  dans  YAvant-^opos  de  la 
première  édition,  étant  resté  le  même,  le  plan  et  le  cadre 
n'ont  pas  dû  en  être  changés.  Toutefois,  celle-ci  se  dis. 
tingue  de  la  première  ^v  plusieurs  modifications  qui  ne  sont 
pas  sans  importance. 

P  La  première  édition  avait  été  faite  principalement  pour 
la  Belgique  et  contenait  lexplication  des  lois  qui  avaient 
modifié  la  législation  civile  dans  ce  pays,  tout  en  mention- 
nant aussi  les  lois  les  plus  importantes  qui  avaient  changé  ou 
complété  le  code  civil  en  France. 

Le  succès  que  mon  ouvrage  a  obtenu  en  France  et  dans 
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d'autres  pays  régis  par  le  code  civil,  ainsi  que  les  apprécia- 
tions flatteuses-  qui  en  ont  été  faites,  m'ont  déterminé  à  le 
compléter  en  l'appropriant  également  à  l'usage  des  juriscon- 
sultes et  des  étudiants  français.  A  cette  fin,  j'ai  relaté,  avec  les 
explications  nécessaires,  toutes  les  lois  encore  en  vigueur, 
qui  ont  modifié  le  code  civil  en  France  depuis  sa  promulga- 
tion jusqu'à  ce  jour.  Les  transformations  que  la  législation 
civile  a  subies  dans  ces  deux  pays  sont  ainsi  parallèlement 
exposées. 

2**  Bien  que  le  cadre  du  livre  ne  comporte  pas  une  ana- 
lyse complète  et  une  discussion  approfondie  de  la  jurispru-  ^ 
dence,  j'ai  cependant  cru  utile  de  citer  les  arrêts  français  et 
les  arrêts  belges  rendus  sur  toutes  les  questions  qui  y  sont 
traitées,  jusqu'au  jour  où  chaque  feuille  a  été  livrée  à  l'im- 
pression. 

Pour  connaître  le  droit,  l'étude  de  la  jurisprudence  est 
indispensable,  et  un  ouwage,  même  élémentaire,  ne  peut 
la  passer  sous  silence.  La  théorie  doit  guider  la  pratique  ; 
mais  la  pratique  fait  mieux  comprendre  la  théorie,  en  la 
faisant  entrer  dans  la  réalité  de  la  vie  humaine.  Je  me  suis 
attaché  surtout  à  citer  les  décisions  Ids  plus  récentes.  A  l'aide 
de  ces  citations,  le  lecteur  peut  se  mettre  facilement  au  cou- 
rant de  toute  la  jurisprudence  et  de  toute  la  doctrine  con- 
cernant la  question  sur  laquelle  une  décision  a  été  rendue, 
grâce  aux  annotations  dont  les  recueils  de  jurisprudence, 
publiés  de  nos  jours,  accompagnent  les  arrêts  qu'ils  rap- 
portent. 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  faire  une  mention  spéciale 
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,  des  changements  de  rédaction ,  des  améliorations  et  des 
compléments  de  détail,  qu'un  auteur  apporte  toujours  à  son 
ouvrage  lorsqu'il  le  soumet  à  une  révision. 


Brozellcs,  mira  1879. 
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INTRODUCTION. 


DES  SOURCES  DU  DROIT  CIVIL. 


1.   DU  CODE  CIVIL  FRANÇAIS. 

1.  La  principale  source  du  droit  civil  est  le  Code  civil  des 
Français^  promulgué  sous  ce  titre  par  la  loi  du  30  ventôse  an  xii 
(21  mars  1804). 

Deux  législations  se  partagèrent  le  sol  de  l'ancienne  France  ;  le 
droit  romain  était  la  loi  des  contrées  du  Midi,  appelées  pays  du 
droit  écrit;  un  grand  nombre  de  coutumes  diverses  de  villes  ou 
de  provinces  régissaient  les  territoires  du  nord  et  du  centre  de  la 
France,  appelés  pays  du  droit  coutumier.  Les  ordonnances  royales 
seules  étaient  obligatoires  pour  toute  la  France. 

Déjà  le  roi  Louis  XI  avait  conçu  le  projet  de  donner  à  la  France 
une  législation  uniforme,  afin  d*en  consolider  Tunité  nationale. 
Henri  III  reprit  le  projet  que  Louis  XI  n*avait  pu  réaliser.  Il 
chargea  le  jurisconsulte  Barnabe  Brisson  de  faire  un  ouvrage  qui 
réunirait  toutes  les  ordonnances  royales  encore  en  vigueur  et  en 
même  temps  des  projets  de  lois  nouvelles.  La  mort  empêcha  le 
roi  d'achever  cette  œuvre  connue  sous  le  nom  de  Basilique  ou 
Code  de  Henri  III,  mais  qui  n'a  jamais  reçu  force  de  loi. 
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2  INTRODUCTION. 

Sous  Louis  XIll,  le  chancelier  Michel  de  Marillac,  dans  la  vue 
de  rendre  la  législation  uniforme,  rédigea  une  ordonnance  en 
quatre  cent  soixante  et  un  articles,  Connue  soos  le  nom  de  code 
Michaud  ou  code  MariUac,  et  contenant  non-seulement  des  dispo- 
sitions sur  beaucoup  de  matières  du  droit  civil,  mais  encore  sur 
le  commerce,  la  marine,  les  finances  et  la  guerre. 

D'importants  travaux  législatifs  dans  presque  tous  les  domaines 
du  droit  signalent  les  règnes  de  Louis  XIV,  de  Louis  XV  et  de 
Louis  XVI,  mais  le  projet  de  donner  à  la  France  une  législation 
générale  uniforme  ne  fut  plus  entrepris. 

2.  L'Assemblée  constituante,  ouverte  en  1789,  avait  établi 
Tunité  dans  Torganisation  politique  et  administrative  de  la 
France  ;  lunité  de  la  législation  civile  devait  en  être  la  consé- 
quence naturelle.  Déjà  la  loi  sur  l'organisation  judiciaire  des 
16-24  août  1790,  tit.  II,  art.  19,  proclame,  «  que  les  lois  civiles 
seront  revues  et  réformées  par  la  législature,  et  qu'il  sera  £siit 
un  code  général  de  lois  simples,  claires  et  appropriées  à  la 
constitution  ».  La  disposition  finale  du  titre  I  de  la  constitution 
des  3-14  septembre  1791  porte  :  «  Il  sera  fait  un  code  de  lois 
civiles  communes  à  tout  le  royaume.  »  La  constitution  du 
S4  juin  1793,  qui  toutefois  n  a  jamais  été  mise  à  exécution,  dit  : 
c(  Le  code  des  lois  civiles  et  criminelles  est  uniforme  pour  toute 
la  république.  » 

La  Convention  nationale  chargea  la  commission  de  législation 
de  faire  un  projet  contenant  les  fondements  d'un  nouveau  code 
civil.  Le  9  août  1793,  Gambacérès  présenta  un  projet  de  code 
civil  qui  ne  fut  pas  adopté  par  la  Convention.  Le  23  fructidor 
an  II,  Cambacérès  présenta  un  nouveau  projet,  dont  quelques 
articles  furent  décrétés,  mais  que  la  nécessité  de  s'occuper 
d'affaires  plus  urgentes  fit  alors  tomber  dans  l'oubli. 

Les  deux  assemblées  politiques  qui,  d après  la  constitution  de 
Tan  ni,  succédèrent  à  la  Convention  nationale,  ne  perdirent  pas 
de  vue  le  soin  de  doter  la  France  d'une  nouvelle  législation 
civile.  Le  24  prairial  an  iv,  Cambacérès  soumit  au  conseil  des 
Cinq-Cents  un  nouveau  projet  de  code  civil,  offrant  beaucoup  de 
ressemblance  avec  celui  de  1793,  mais  la  discussion  n'en  fut  pas 
commencée. 

Les  événements  du  18  brumaire  an  vni  avaient  changé  la  face 
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de  la  Frdoee.  L'article  14  de  la  loi  du  19  brumaire,  qui  remplace 
le  Direcloire  par  une  commission  consulaire  executive  et  les 
conseils  des  Cinq-Cents  et  des  Anciens  par  deux  commissions 
composées  chacune  de  vingt^cinq  membres^  porte  :  ce  Les  deux 
«  commissions  sont  chargées  de  préparer  un  code  civil.  » 

3.  Un  arrêté  des  consuls,  du  S4  thermidor  an  vui,  nomma  une 
commission  chargée  de  rédiger  un  projet  de  code  civil.  Elle  était 
composée  de  Tronchet,  président  du  tribunal  de  cassation; 
Portalis,  commissaire  du  gouvernement  près  du  conseil  des 
prises;  Bigot-Préameneu,  commissaire  du  gouvernement  près  le 
tribunal  de  cassation,  et  Maleville,  juge  au  même  tribunal.  Le 
projet  fut  terminé  en  quatre  mois  et  imprimé  sous  le  titre  de  : 
Prqjet  du  code  civil  présenté  par  la  commission  nommée  par  le  gou- 
vemement  le  24  thermidor  an  viii.  Le  gouvernement  l'adressa  au 
tribunal  de  cassation  et  à  tous  les  tribunaux  d'appel,  avec  invita- 
tion de  faire  leurs  observations  ;  il  appela  en  même  temps  celles 
de  tous  les  citoyens.  Les  tribunaux  montrèrent  le  plus  grand 
empressement  à  faire  parvenir  leurs  observations  au  gouverne- 
ment, qui  les  réunit  en  un  recueil  et  les  fit  publier. 

4.  La  constitution  du  2â  frimaire  an  vni  (13  décembre  1799) 
avait  organisé  le  pouvoir  législatif  et  prescrit  la  manière  dont  il 
devait  fonctionner.  La  voie  tracée  par  cette  constitution  fut  suivie 
pour  les  travaux  préparatoires  du  code  civil.  Chaque  titre  du 
projet  était  d'abord  examiné  en  présence  des  membres  de  la 
commission  par  la  section  de  législation  du  conseil  d'État,  qui 
pouvait  y  faire  des  modifications.  La  rédaction  adoptée  par  cette 
section,  après  avoir  été  préalablement  imprimée  et  distribuée  à 
tous  les  conseillers  d'État,  était  discutée  en  assemblée  générale 
du  conseil  d'État  présidée  par  le  premier  ou  par  le  second  con- 
sul. Les  membres  de  la  commission  de  rédaction  assistaient  à 
cette  assemblée.  Le  conseil  d'État,  à  la  majorité,  adoptait,  reje- 
tait ou  amendait  le  projet.  Quelquefois  les  dispositions  adoptées 
étaient  renvoyées  à  la  section  de  législation  pour  y  subir  une 
nouvelle  rédaction.  Les  titres  adoptés  par  le  conseil  d'État 
étaient  présentés  comme  projets  de  loi  au  Corps  législatif,  devant 
lequel  des  orateurs  du  gouvernement,  choisis  parmi  les  conseil- 
lers d'État,  en  exposaient  les  motifs.  Le  Corps  législatif  commu- 
niquait les  projets  de  loi  au  Tribunat,  qui,  après  discussion  sur 
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un  rapport  présenté  par  un  membre  de  sa  section  de  législation, 
en  votait  l'adoption  ou  le  rejet,  sans  pouvoir  les  amender.  Des 
orateurs  pris  dans  son  sein  exposaient  et  dépendaient  devant  le 
Corps  législatif  le  vœu  d'adoption  ou  de  rejet  que  le  Tribunal 
avait  exprimé  sur  chaque  projet.  Le  Corps  législatif  faisait  la  loi 
en  statuant  par  scrutin  secret,  et  sans  aucune  discussion  de  la 
part  de  ses  membres,  sur  les  projets  de  loi  débattus  devant  lui 
par  les  orateurs  du  Tribunat  et  ceux  du  gouvernement.  Tout  dé- 
cret, du  Corps  législatif,  le  dixième  jour  après  son  émission, 
devait  être  promulgué  par  le  premier  consul,  à  moins  que,  dans 
ce  délai,  il  ne  fût  dénoncé  au  sénat  pour  cause  dlnconstitution- 
nalité  par  le  Tribunat  ou  par  le  gouvernement. 

La  discussion  du  code  civil  en  assemblée  générale  du  conseil 
d'État  commença  le  38  messidor  an  ix  (47  juillet  4801).  Le  titre 
préliminaire  :  De  la  publiccUion  des  Uns,  le  titre  I^',  De  la  jouissance 
et  de  la  privation  des  droits  civils^  et  le  titre  II,  Des  actes  de  l'état 
civU,  furent  présentés  au  Corps  législatif  le  3  frimaire  an  x.  Le 
titre  préliminaire  fut  rejeté  par  le  Tribunat  le  SI  frimaire,  et  sur 
son  vœu  par  le  Corps  législatif  le  34  frimaire  suivant.  Le  Tribu- 
nat avait  également  proposé  le  rejet  du  titre  P%  De  la  jouissance 
et  de  la  privation  des  droits  civils.  Alors  le  gouvernement,  par  un 
message  adressé  au  Corps  législatif,  le  43  nivôse  an  x  (3  jan- 
vier 1803),  retira  les  trois  projets  de  loi  du  code  civil  qu'il  avait 
présentés. 

6.  Pour  prévenir  les  dissensions  entre  le  gouvernement  ou  le 
conseil  d'État  d'un  côté  et  le  Tribunat  de  l'autre,  les  consuls  pri- 
rent, le  48  germinal  an  x  (8  avril  4803),  un  arrêté  par  lequel  ils 
établirent  les  communications  officieuses  entre  le  conseil  d'État  et 
les  sections  de  législation  du  Tribunat.  Avant  de  présenter  au 
chef  du  gouvernement  les  projets  de  loi  arrêtés  au  conseil  d'État, 
le  secrétaire  général  de  ce  conseil  les  envoyait  à  la  section  du 
Tribunat  que  la  matière  concernait.  Cette  section  délibérait  sur 
ces  projets,  et  consignait  dans  un  procès-verbal  les  obsei'vations 
et  les  amendements  qu'elle  croyait  devoir  proposer.  Ce  procès- 
verbal  était  communiqué  au  conseil  d'État,  et  spécialement  à  la 
section  qui  avait  rédigé  le  projet.  Si  cette  section  n'adoptait  pas 
les  modifications  proposées  par  celle  du  Tribunat,  il  s'engageait 
entre  ces  deux  sections,  sous  la  présidence  du  ministre  de  la 
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justice,  une  conférence,  du  résultat  de  laquelle  la  section  du 
conseil  d'État  rendait  compte  à  l'assemblée  générale.  Dans  tous 
les  cas,  l'assemblée  générale  discutait  les  observations  de  la  sec- 
tion du  Tribunat  et  l'avis  de  sa  propre  section.  Le  projet  était 
alors  définitivement  rédigé,  présenté  au  premier  consul,  porté 
au  Corps  législatif  et  communiqué  officiellement  par  lui  au 
Tribunat. 

6.  Ces  dispositions  contribuèrent  beaucoup  à  faciliter  et  à 
accélérer  les  travaux  préparatoires  du  code  civiL  Le  Sa  fructidor 
an  X  (9  septembre  1802)  la  discussion  en  fut  recommencée  au 
conseil  d'État  et  continuée  sans  interruption.  Dans  le  courant  des 
années  x,  xi  et  xii  (1802  à  4804),  les  divers  titres  du  code  civil, 
formant  autant  de  projets  de  loi  distincts,  furent  successivement 
discutés,  promulgués  et  mis  à  exécution  à  mesure  qu'ils  avaient 
été  décrétés. 

La  loi  du  30  ventôse  an  xn  (21  mars  1804)  ordonne  que  les  di- 
verses lois  qui  y  sont  énumérées  (au  nombre  de  trente-six),  et  qui 
avaient  été  décrétées  successivement^  seront  réunies  en  un  seul 
corps  de  lois,  sous  le  titre  de  Code  civU  des  Français.  Elle  ordonne 
en  même  temps  l'insertion  au  code  civil  des  dispositions  de  la  loi 
du  21  ventôse  an  xn,  concernant  les  actes  respectueux  et  de  l'ar- 
ticle 530  relatif  à  la  distinction  des  biens.  Elle  fait  la  distribution 
de  ces  lois  en  livres,  titres  et  articles.  Chacune  de  ces  lois  avait 
été  mise  à  exécution  à  partir  du  jour  de  sa  promulgation. 

Enfin,  l'article  7  de  cette  loi  porte  :  «  A  compter  du  jour  où 
ces  lois  sont  exécutoires,  les  lois  romaines,  les  ordonnances, 
les  coutumes  générales  ou  locales,  les  statuts,  les  règlements, 
cessent  d'avoir  force  de  loi  générale  ou  particulière,  dans  les 
matières  qui  sont  l'objet  desdites  lois  composant  le  présent 
code.  » 

La  loi  du  3  septembre  1807  ordonne  une  nouvelle  promulga- 
tion du  code  civil  sous  le  titre  de  Code  Napoléon,  avec  certaines 
modifications  ayant  pour  objet  de  substituer  aux  termes  de  l'édi- 
tion de  1804,  qui  se  rapportent  au  gouvernement  républicain, 
des  termes  en  rapport  avec  la  constitution  impériale  qui  régissait 
alors  la  France. 

7.  Le  code  Napoléon  a  été  en  vigueur  dans  tous  les  pays  qui 
ont  été  réunis  à  l'empire  français,  et  il  a  continué  d'être  obliga- 
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toire  dans  plusieurs  de  ces  pays,  même  après  qulls  eurent  été 
séparés  de  la  France  par  suite  des  événements  politiques  de  1814 
et  1815.  La  législation  civile  de  ces  pays  a  conservé  le  nom  de 
droit  civil  français. 

Dans  le  royaume  des  Pays-Ba43,  et  après  la  révolution  de  1 830, 
en  Belgique,  le  code  civil  a  toujours  continué  d'être  obligatoire; 
mais  il  a*a  pas  eu  une  nouvelle  édition  officielle.  L'édition  officielle 
pour  la  Belgique  est  toujours  celle  promulguée  en  vertu  de  la  loi 
du  3  septembre  1807. 

En  France,  l'article  68  de  la  charte  de  1814  a  rendu  au  code 
Napoléon  le  nom  de  Code  civU,  et  en  a  maintenu  la  force  obli- 
gatoire. 

Une  ordonnance  du  17  juillet  1816  porta  qu'il  serait  fait  une 
nouvelle  édition  des  différents  codes,  dans  laquelle  les  dénomina- 
tions, expressions  et  formules,  qui  n'étaient  plus  en  rapport  avec 
les  principes  du  gouvernement  établi  par  la  nouvelle  charte  con- 
stitutionnelle, seraient  supprimées  et  remplacées  par  d'autres. 
L'ordonnance  du  30  août  1816,  promulguée  le  2  septembre  sui- 
vant, publia  la  nouvelle  édition  du  Code  civil. 

L'article  59  de  la  charte  du  14  août  1830  reproduit  l'article  68 
de  la  charte  de  1814.  Le  décret  des  27-30  mars  1852  porté  que 
le  code  civil  reprendra  la  dénomination  de  Code  Napoléon. 

Le  décret  des  27-30  mars  1852  n'a  jamais  été  explicitement 
abrogé  par  une  loi  nouvelle  depuis  le  rétablissement  de  la  répu- 
blique. Mais  la  dénomination  de  Code  ciml  a  été  substituée  dans 
les  lois  et  décrets  depuis  le  4  septembre  1870,  ainsi  que  dans  les 
décisions  des  cours  et  tribunaux.  (Voy.  Rivière,  Codes  français. 
Gode  civil,  art.  1,  note  1.) 


IL   DES   AUTRES  SOURCES  DU  DROn  CIVIL   FRANÇAIS. 

8.  Les  autres  sources  du  droit  civil  français  sont  : 

l""  Les  lois  proprement  dites,  c'est-à-dire,  les  actes  du  pou- 
voir législatif  publiés  dans  les  différents  pays  où  le  code  civil  est 
en  vigueur. 

9.  2*"  Les  décrets  du  gouvernement  consulaire  et  les  décrets 
impériaux.  D'après  l'article  44  de  la  constitution  du  22  frimaire 
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an  viii,  le  gouvernement  faisait  les  règlements  nécessaires  pour 
Texécution  des  lois.  Mais,  surtout  depuis  le  sénatus-consulte 
organique  de  Tempire  du  28  floréal  an  xii,  Napoléon  outre-passa 
souvent  les  pouvoirs  qui  lui  avaient  été  conférés  par  les  constitu- 
tions de  rÉtat,  et  rendit,  sous  le  nom  de  décrets,  de  véritables 
lois.  Beaucoup  d*auteurs  admettent,  et  il  a  été  souvent  jugé,  que 
les  décrets  du  gouvernement  impérial  obtenaient  force  de  loi 
lorsque,  après  avoir  été  promulgués  dans  la  forme  ordinaire,  ils 
n'étaient  point  dénoncés  par  les  corps  politiques  de  l'État,  char- 
gés soit  de  concourir  à  la  confection  des  lois,  soit  de  veiller  au 
maintien  de  celles  qui  fixaient  les  limites  des  pouvoirs  constitu- 
tionnels, et  qu'alors  ni  les  tribunaux,  ni  les  fonctionnaires  de 
Tordre  administratif  ne  pouvaient  plus  refuser  d'appliquer  ces 
décrets*  (Voy.  Merlin,  Répétât.,  v*  Laij  §  3,  n«  2,  in  fine;  Zachari», 
§  5.  ûo  2.) 

En  Belgique,  l'article  107  de  la  Constitution,  qui  ne  dispose 
que  pour  l'avenir,  n'a  pas  eu  pour  but  de  mettre  en  question  la 
légalité  des  décrets  et  arrêtés  qui  jusqu'alors  avaient  toujours  été 
appliqués  ou  considérés  comme  légaux.  (Liège,  25  avril  1832.) 

10.  3"*  Les  avis  du  conseil  d'État.  D'après  l'article  11  du  rè- 
glement organique  du  5  nivôse  an  vin,  le  conseil  d'État  pouvait 
développer  le  sens  des  lois,  sur  le  renvoi  qui  lui  était  fait,  par 
les  consuls,  des  questions  qui  leur  avaient  été  présentées.  Si  les 
avis  du  conseil  d'État  étaient  approuvés  par  les  consuls,  ils  étaient 
publiés  en  forme  de  règlement,  et  avaient  force  obligatoire,  ils 
portent  ordinairement  une  double  date,  celle  du  jour  oh  ils  ont 
été  émis,  et  celle  du  jour  où  ils  ont  été  approuvés  par  les 
consuls. 

11.  4^  Les  coutumes  et  les  usages  locaux,  toutes  les  fois 
qu'une  disposition  du  code  civil  s'y  réfère  expressément.  (Voy. 
articles  590, 591,  593,  663.  671,  674, 1135, 1159,  1648, 1736, 
1753,  1754,  1758,  1759, 1762.) 


-•♦- 


TITRE  PRÉLIMINAIRE. 


DE  LÀ  PUBLICATION,  DES  EFFETS  ET  DE  L'APPLICATION 

DES  LOIS  EN  GÉNÉRAL. 


I.   INTRODUCTION. 

18.  La  commission  nommée  par  rarrèté  du  24  thermidor 
an  vui  pour  présenter  un  projet  de  code  civil  (n^  3),  avait  i^om- 
mencé  son  œuvre  par  un  livre  préliminaire^  divisé  en  six  titres,  et 
intitulé  :  Du  droit  et  des  hns.  Ce  livre  contenait  plusieurs  défini- 
tions et  beaucoup  de  règles  générales  sur  la  publication,  sur  les 
effets,  sur  l'application,  Tinterprétation  et  l'abrogation  des  lois, 
applicables  non-seulement  au  droit  civil,  mais  à  toutes  les  lois  en 
général.  Une  partie  des  dispositions  de  ce  livre  étaient  plutôt  des 
énonciations  de  principes  abstraits  et  des  axiomes  de  morale  que 
des  règles  de  droit  impératives. 

La  section  de  législation  du  conseil  d'État  réduisit  ce  livre  à 
un  seul  titre  en  huit  articles,  et  le  présenta  en  cette  forme  au  con- 
seil d'État,  où  il  fut  adopté  après  de  longues  discussions  et  après 
avoir  successivement  subi  quatre  rédactions  différentes.  Le  rejet 
de  ce  Titre  préliminaire  par  le  Tribunat  et  par  le  Corps  législatif 
fut  la  cause  de  la  suspension  des  travaux  législatifs  sur  le  code 
civil  (n^  4).  Après  la  reprise  de  ces  travaux,  le  projet  du  titre 
préliminaire  fut  encore  modifié  et  enfin  adopté,  tel  qu'il  est,  le 
9  ventôse  an  xi  par  le  Tribunat,  décrété  le  14  par  le  Corps  l^s- 
latif,  et  promulgué  le  24  du  môme  mois  (15  mars  1803). 

II.  DE  LA  PUBLICATION  DES  LOIS. 

A.  Introduction  historique. 

13.  Dans  l'ancienne  Fiance,  le  mode  de  publication  des  lois  se 
rapprochait  de  celui  prescrit  par  Justinien  dans  la  Nov.  66,  c.  i. 
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Depuis  le  commeDcement  de  la  troisième  race  des  rois,  la  publi- 
cation résultait  de  la  lecture  publique  des  lois  à  Taudiencé  et  de 
la  transcription  ou  de  l'enregistrement  qui  en  était  fait  dans  les 
greffes  des  tribunaux  supérieurs  ou  des  parlements.  Ce  mode  fut 
encore  maintenu  pendant  les  deux  premières  années  de  la  révo- 
lution» mais  les  décrets  des  20  octobre-3  novembre  et  des 
5-6  novembre  1789  y  ajoutèrent  la  nécessité  de  l'affiche  publique, 
souvent  pratiquée  autrefois,  mais  non  ordonnée  par  les  lois 
anciennes.  Daprès  ces  décrets,  la  loi  était  censée  publiée  dans 
toute  l'étendue  de  chaque  district  ou  arrondissement,  au  jour  où 
l'une  des  deux  autorités,  du  tribunal  de  l'arrondissement  ou  du 
corps  administratif,  auxquelles  la  loi  devait  être  envoyée,  avait 
rempli  les  formalités  de  la  transcription,  de  la  lecture  et  de 
l'affiche  publique. 

14.  Le  décret  des  2-5  novembre  4790  contient  un  système 
complet  sur  la  publication  des  lois  et  autres  actes  du  pouvoir. 
Les  lois  étaient  obligatoires  du  moment  que  la  publication  en 
avait  été  faite  soit  par  le  corps  administratif,  soit  par  le  tribunal 
du  district.  Un  exemplaire  de  la  loi  était  envoyé  à  chaque  admi- 
nistration départementale  et  à  chaque  tribunal  de  district.  L'ad- 
ministration du  département  en  envoyait  un  exemplaire  à  chaque 
administration  de  district.  Le  tribunal  ainsi  que  l'administration 
du  district  devaient  faire  transcrire  la  loi  sur  leurs  archives.  La 
loi  devait  être  lue  à  l'audience  du  tribunal.  Les  corps  administra- 
tifs, tant  des  départements  que  des  districts,  devaient  publier  les 
lois  dans  les  villes  où  ils  étaient  établis,  par  placards  imprimés 
et  par  affiches  publiques.  La  même  publication  par  placards  et 
affiches  devait  être  faite  dans  chaque  municipalité;  dans  les  mu- 
nicipalités de  campagne,  la  loi  devait  en  outre  être  lue  publique- 
ment à  l'issue  de  la  messe  paroissiale. 

Ce  mode  de  publication  fut  conservé  par  la  constitution  du 
3  septembre  1791,  lit.  111,  chap.  IV,  sect.  I,  art.  3. 

16.  Il  fut  changé  par  le  décret  du  14  frimaire  an  n  (4  décem- 
bre 1793)  qui  ordonnait  que  les  lois  seraient  imprimées  dans  un 
bulletin  numéroté,  intitulé  :  Bulletin  des  lois  de  la  république,  qui 
servirait  désormais  à  leur  notification  aux  autorités  constituées; 
que  ce  bulletin  serait  adressé  aux  autorités  par  la  poste;  que 
dans  chaque  commune  la  promulgation  de  la  loi  serait  faite,  dans 
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les  vingt-quatre  heures  de  la  réception  du  bulletin,  par  une 
publication  à  son  de  trompe  ou  de  tambour,  et  que  la  loi  devien- 
di^it  obligatoire  à  compter  du  jour  de  sa  promulgation  ;  qu'en 
outre,  chaque  décadi  (les  40,  20  et  30  de  chaque  mois),  les  lois 
devraient  être  lues  aux  citoyens  dans  un  lieu  public  par  le  maire 
ou  par  un  officier  municipal. 

16.  Ce  mode  de  publication  fut  aboli  par  le  décret  du  12  ven- 
démiaii^e  an  iv  (4  octobre  1795),  d'après  lequel  les  lois  devaient 
désormais  être  insérées  dans  un  bulletin  officiel  appelé  Bulletin 
des  lais.  Ce  bulletin  était  envoyé  à  toutes  les  autorités  judiciaires 
et  administratives.  Les  lois  étaient  obligatoires  dans  chaque 
département,  du  jour  où  le  bulletin  qui  les  contenait  était  dis- 
tribué  au  chef-lieu  de  ce  département.  Ce  jour  était  constaté  par 
un  registre  où  les  administrateurs  de  chaque  département  certi- 
fiaient l'arrivée  de  chaque  numéro.  Aucune  autre  formalité  n'était 
requise  pour  que  la  loi  fôt  obligatoire.  Toutefois,  aux  termes  de 
l'article  11  de  ce  décret,  le  directoire  et  chaque  administration 
départementale  ou  municipale  pouvait,  par  délibération  spéciale, 
ordonner,  soit  pour  des  lois  anciennes  ou  récentes,  soit  même 
pour  des  règlements,  telles  autres  formalités  de  publication 
autrefois  en  usage  qu'ils  jugeraient  convenables,  par  exemple, 
la  lecture  publique,  la  réimpression  ou  l'affiche,  ou  la  publication 
à  son  de  trompe  ou  de  tambour. 

Des  doutes  s'étaient  élevés  sur  la  question  de  savoir  si  le  décret 
du  12  vendémiaire  avait  été  régulièrement  publié,  et,  par  consé- 
quent, s'il  était  obligatoire.  De  plus,  sous  l'empire  du  décret  du 
14  frimaire  an  ii,  beaucoup  de  lois  n!avaient  pas  été  publiées  ou 
avaient  été  irrégulièrement  publiées  dans  différentes  parties  de 
la  France.  Pour  mettre  un  terme  à  ces  doutes  et  aux  contestations 
qui  en  étaient  résultées,  la  loi  du  24  brumaire  an  vu  (14  novem- 
bre 1798)  décréta  que  le  décret  du  12  vendémiaire  était  devenu 
obligatoire  du  jour  de  son  arrivée  à  l'administration  centrale  de 
chaque  département,  et  que  toutes  les  lois  envoyées  dans  les 
départements  avant  le  décret  du  12  vendémiaire  an  iv,  et  qui  n'y 
avaient  pas  été  publiées  lors  .  de  la  promulgation  de  ce  décret, 
étaient  devenues  obligatoires  du  jour  de  l'arrivée  de  ce  même 
décret. 

}7.  Le  mode  de  publication  introduit  par  le  décret  du  12  ven- 
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dénîaire  atf  iv  a  été  en  Hsage  jusqu^à  la  promulgation  du  titre 
préliaiÎQaire  du  code  civil,  24  ventôse  an  xi  (i5  mars  i803).  Il  Fut 
remplacé  par  celui  prescrit  par  Tarticle  i*'  du  code. 

Alix  termes  des  articles  25  et  34  de  la  constitution  du  22  fri- 
maire de  l'an  viii,  le  gouvernement  avait  seul  l'initiative  de  la 
proposition  des  lois,  et  le  corps  législatif  les  décrétait.  Lorsqu'une 
loi  avait  été  décrétée  par  le  Corps  législatir,  elle  devait  être  pro- 
mulguée, c'est-à-dire  être  déclarée  exécutoire  par  le  premier  con- 
sul  le  dixième  jour  de  l'émission  du  décret,  à  moins  que  dans  ce 
délai  il  n'y  eût  eu  recours  au  Sénat  pour  cause  d'inconstitutionna- 
lilé.  (Const.  de  l'an  viii,  art.  37.)  Le  droit  de  sanctionner  ou  d'ap- 
pnnwer  (voy.  infrày  n""  33)  les  décrets  du  Corps  législatif  n'apparte- 
nait donc  pas  au  chef  de  l'État. 

Uq  arrêté  du  premier  consul  du  29  nivôse  an  vui  (19  jan- 
vier 1800)  déterminait  le  mode  de  promulgation.  La  loi  promul- 
guée devait  être  insérée  au  Bulletin  des  lois. 

La  loi  devait  être  exécutée,  dans  chaque  partie  de  l'empire,  du 
moment  où  la  promulgation  en  pouvait  être  connue.  La  promul- 
gation était  réputée  connue  dans  le  département  où  siège  le  gou- 
vernement, un  jour  après  celui  de  la  promulgation;  et,  dans 
chacun  des  autres  départements,  après  l'expiration  du  même 
délai,  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  avait  de  fois  dix  myria 
mètres  (environ  vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville  où  la  pro- 
mulgation en  avait  été  faite  et  le  chef-lieu  de  chaque  département. 
(Code  civil,  art,  4«^) 

Un  arrêté  du  25  thermidor  an  xi  (13  juillet  1803)  fixe  les 
distances  de  Paris  à  tous  les  chefs-lieux  des  départements,  éva- 
luées en  myriamètres,  kilomètres  et  lieues  anciennes. 

11  y  a  controverse  sur  la  question  de  savoir  si  les  fractions  de 
dizaine  de  myriamètres  augmentent  ou  non  le  délai  après  lequel 
les  lois  étaient  obligatoires  dans  lesdépartements,par  exemple  si 
vingt-quatre  myriamètres  comptent  comme  vingt  ou  comme 
trentCf. 

Si  le  texte  de  l'article  1'%  et  notamment  les  mots  :  qu'il  y  aura 
de  fois  dix  myriamètres,  sont  favorables  à  l'opinion  d'après  laquelle 
le  délai  n'est  pas  augmenté,  il  est  plus  conforme  à  lesprit  de  la 
loi  d'augmenter  le  délai  d'un  jour  entier  à  raison  d'une  fraction 
de  dizaine  de  myriamètres.  Car  le  législateur  a  gradué  les  délais 
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suivant  les  distances,  parce  qu'il  a  supposé  que  le  BuUetin  des  lois 
ne  pouvait  en  un  jour  franchir  un  espace  plus  grand  que  dix 
myriamètres.  (Demolombe,  1,  n""  37.) 

18.  D*aprës  Tarticle  37  de  la  constitution  de  Tan  viii,  le  jour 
de  la  promulgation  était  invariablement  fixé;  c'était  le  dixième 
jour  après  celui  où  la  loi  avait  été  décrétée  par  le  Corps  législatif. 
Le  gouvernement  se  conformait  toujours  à  cette  disposition.  Mais 
une  loi  n'aurait  pas  été  obligatoire,  sans  que  la  promulgation  en 
eût  été  insérée  au  Bulletin  des  lois. 

Cet  ordre  de  choses  ne  fut  pas  changé  par  le  sénatus-consulte 
du  38  floréal  an  xii,  qui  orgaoisa  l'empire  et  donna  au  chef  de 
l'État  des  attributions  beaucoup  plus  étendues  que  celles  qu'il 
avait  eues  précédemment.  L'empereur  faisait  sceller  et  promulguer 
les  sénatus-consultes  organiques,  les  sénatus-consultes,  les  actes 
du  sénat  et  les  lois,  au  plus  tard,  le  dixième  jour  qui  suivait  leur 
émission.  (Art.  137  du  sénatus-consulte  du  38  floréal  an  xii  ) 

19.  La  charte  de  1814  introduisit  en  France  un  droit  public 
nouveau  ;  elle  attribua  le  pouvoir  législatif  collectivement  au  roi 
et  aux  deux  chambres,  et  le  pouvoir  exécutif  au  roi  seul.  Le  roi, 
après  avoir  sanctionné  la  loi,  la  piomulguait  en  qualité  de  chef  du 
pouvoir  exécutif. 

La  charte  de  1814  ne  prescrivait  aucun  délai  dans  lequel  le 
roi  devait  promulguer  la  loi.  C'est  pourquoi  l'ordonnance  du 
37  novembre  1816  dispose  qu'à  l'avenir  la  promulgation  des  lois 
résultera  de  leur  insertion  au  Bulletin  des  lois,  et  qu  elle  sera 
réputée  connue,  dans  le  département  où  siège  le  gouvernement, 
un  jour  après  que  le  Bulletin  des  lois  aura  été  reçu  de  l'imprimerie 
royale  par  le  ministre  de  la  justice,  lequel  doit  constater  sur  un 
registre  l'époque  de  la  réception.  Dans  les  autres  départements, 
la  loi  était  exécutoire  conformément  à  l'article  1"^  du  code 
civil. 

Cette  règle  s'appliquait  aux  ordonnances  en  général  comme 
aux  lois.  L'article  4  de  l'ordonnance  du  37  novembre  1816  per- 
mettait de  rendre,  en  cas  d'urgence,  les  lois  et  les  ordonnances 
exécutoires,  dans  chaque  département,  dès  qu'elles  seraient  par- 
venues aux  préfets,  et,  d'après  l'ordonnance  additionnelle  du 
18  janvier  1817,  le  préfet  devait,  dans  ces  cas,  prendre  immé- 
diatement un  arrêté  pour  ordonner  l'impression  et  l'affiche  des  lois 
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et  ordonnances  dont  la  mise  à  exécution  avait  été  déclarée  ur- 
gente ;  après  quoi  elles  étaient  immédiatement  exécutoires. 

Ces  règles  sont  restées  les  mêmes  sous  le  régime  de  la  charte 
de  1830. 

D'après  la  oonstitution  de  la  république  française  des  4-10  no- 
vembre 1848,  le  pouvoir  législatif  appartenait  h  une  assemblée 
unique  (art.  30),  le  pouvoir  exécutif  au  président  de  la  république 
(art.  43),  qui  promulguait  les  lois  (art.  56).  Les  lois  d'urgence 
devaient  être  promulguées  dans  le  délai  de  trois  jours,  et  les 
autres  lois  dans  le  délai  d  un  mois  à  partir  du  jour  où  elles  avaient 
été  adoptées  par  l'Assemblée  nationale,  sauf  la  demande  d'une 
nouvelle  délibération.  A  défaut  de  promulgation  par  le  président 
de  la  république,  dans  les  délais  déterminés,  il  y  serait  pourvu 
par  le  président  de  l'assemblée  nationale  (art.  57  et  59). 

La  constitution  impériale  de  1852,  article  10,  attribuait  au  chef 
de  l'État  le  droit  de  sanctionner  et  de  promulguer  les  lois  ;  le 
mode  de  promulgation  n'a  pas  été  changé. 

Aujourd'hui,  le  président  de  la  république  ne  participe  pas  au 
pouvoir  législatif,  mais,  eu  qualité  de  chef  du  pouvoir  exécutif,  il 
promulgue  les  lois.  Il  doit  faire  la  promulgation  dans  le  mois  qui 
suit  la  transmission  au  gouvernement  de  k  loi  définitivement 
votée,  ou  bien  dans  les  trois  jours  de  cette  transmission,  lorsque 
la  promulgation  a  été  déclarée  urgente  par  un  vote  exprès  dans 
l'une  et  l'autre  des  deux  chambres,  sauf  demande  d'une  nouvelle 
délibération.  (Loi  relative  à  l'organisation  des  pouvoirs  du  25  fé- 
vrier 1875,  art.  3;  loi  constitutionnelle  sur  les  rapports  des  pou- 
voirs publics  du  16  juillet  1875,  art.  7.) 

Le  gouvernement  de  la  défense  nationale,  par  décret  des 
5-11  novembre  1870,  prescrivit  un  nouveau  mode  de  promulga- 
tion, afin  de  prévenir  les  difficultés  que  pouvait  faire  naître  le 
mode  de  promulgation  alors  en  vigueur,  et  pour  établir  d'une 
manière  certaine  l'époque  où  les  actes  législatifs  seraient  obliga- 
toires. Ce  mode  est  encore  en  vigueur  (voy.  infrà  n?  33).  Le  même 
gouvernement  rendit,  les  11-29  novembre  suivants,  un  décret 
transitoire  sur  la  promulgation  des  lois  et  décrets  de  la  déléga- 
tion du  gouvernement,  pour  l'époque  pendant  laquelle  les  com- 
munications avec  la  ville  de  Paris  et  le  gouvernement  de  la  défense 
nationale  ne  seraient  pas  rétablies,  et  que  le  Journal  officiel  de  la 
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république  ne  pourrait  pas  parveDir  régulièrement  dans  les  dépar- 
tements. La  promulgation  des  lois  et  décrets  de  la  délégation  du 
gouvernement  devait  avoir  lieu  dans  le  Moniteur  universel,  qui 
remplaçait  le  Journal  offlciel  pour  cette  promulgation.  Tout  décret 
du  goiivernement  de  la  défense  nationale  inséré  au  Journal  offieiel 
de  la  république  qui  parviendrait  à  Tours  devait  être  immédiate- 
ment publié  dans  le  Moniteur  universel,  et  pour  tous  les  arrondis- 
sements de  France  ob  le  Journal  officiel  ne  serait  pas  parvenu, 
cette  publication  valait  la  promulgation  par  ce  journal. 

Trois  décrets,  celui  des  2-8  septembre  1S71,  puis  celui  du 
11  avril  1873  et»  en  dernier  lieu,  le  décret  du  6  avril  1876, 
encore  en  vigueur,  ont  successivement  modifié  la  forme,  ou 
plutôt  la  rédaction  du  décret  de  promulgation,  en  la  mettant  en 
rapport  avec  Torganisation  politique  des  pouvoirs  à  chacune  de 
ces  époques. 

Le  mode  actuellement  en  vigueur  sera  indiqué  infrà  au  n**  33. 

20.  Le  mode  de  publier  les  lois  nétait  pas  uniforme  dans 
toutes  les  provinces  de  Taucienne  Belgique.  Ordinairement  la 
loi,  munie  du  sceau  du  prince,  était  envoyée  au  conseil  de.  justice 
de  chaque  province,  lequel,  sur  la* réquisition  de  Tofficier  fiscal, 
après  en  avoir  entendu  la  lecture»  en  ordonnait  la  publication. 
Les  expéditions  restaient  déposées  aux  greffes  des  conseils  ;  la 
teneur  en  était  transcrite  sur  les  registres  quand  Tédit  Tordon- 
nait.  (Defacqz,  Ancien  droit  belgique,  1,  p.  125.)  Au  chef-lieu  de 
chaque  province,  ou  dans  chaque  ville,  la  loi  était  proclamée  à 
son  de  trompe  et  de  cri  public  en  présence  des  fonctionnaires 
supérieurs,  d*un  membre  et  du  greffier  du  conseil  provincial,  ou 
d'autres  employés.  (Britz,  Code  de  l'ancien  droit  belgique, 
p.  495-497.)  Souvent  aussi  elle  était  publiquement  affichée.  De 
là  quelques  jurisconsultes  dérivent  le  nom  de  Placards  {Placcaerten, 
Placcaeten). 

21.  Pendant  la  première  occupation  de  la  Belgique  par  les 
armées  françaises,  qui  dura  depuis  le  mois  de  novembre  1792 
jusqu'au  mois  de  mars  1793,  il  régnait  une  grande  confusion  re- 
lativement aux  attributions  des  autorités  belges,  d  une  part,  et  à 
celle  des  généraux  français,  des  commissaires  de  la  Convention  et 
des  commissaires  du  pouvoir  exécutif,  de  l'autre.  De  fait,  la  Bel- 
gique était  soumise  au  régime  de  la  conquête,  et  ce  régime  n'était 
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pas  encore  régularisé  comme  il  le  fut  plus  tard.  Il  y  a  peu  d^actes 
législatifs  de  cette  époque  qui  soient  restés.  Mais  il  paraît  qu'en 
principe  Fancien  mode  de  publication  des  lois  ou  arrêtés  restait 
le  même  et  continuait  d'être  pratiqué, autant  qu'il  était  compatible 
avec  la  nouvelle  organisation  provisoire  du  pays.  Gomme  autre- 
fois, les  décrets  étaient  envoyés  aux  tribunaux  pour  être  publiés 
par  eux.  Ainsi,  le  tribunal  de  la  commune  de  Bruxelles  s'était 
refusé  à  publier  le  décret  des  commissaires  français  du  15  dé- 
cembre 1792  sur  l'abolition  des  anciens  impôts.  (Voy.  Pasinomie^ 
introduction  à  la  première  série,  n""  35,  t.  I,  p.  18,  notes  3  et  4.) 
Le  23  mars  1793,  l'archiduc  Charles  rentra  à  Bruxelles.  Le 
régime  autrichien  Tut  rétabli. 

22.  La  deuxième  occupation  de  la  Belgique  par  lesarmées 
françaises  commença  en  1794.  La  Belgique  fut  d'abord  traitée  en 
pays  conquis.  Un  arrêté  des  représentants  du  peuple  en  mission 
près  les  armées  du  Nord  et  de  Sambre-et-Meuse,  en  date  du. 
26  brumaire  an  m  (16  novembre  1794),  qui  organise  l'administra- 
tion de  la  Belgique,  porte,  dans  son  article  12,  que  les  lois  de  la 
république  qui  pourront  concerner  la  Belgique  et  les  arrêtés  des 
représentants  du  peu  plie,,  ainsi  que  ceux  de  l'administration  cen^ 
traie  seront,  par  celle-ci,  transmis  aux  administrations  d'arrondis- 
sement, qui  veilleront,  chacune  dans  son  ressort,  à  leur  promul- 
gation et  exécution. 

L'arrêté  du  comité  de  salut  public  du  20  frimaire  an  ni 
(10  décembre  1794)  maintient  le  gouvernement  provisoire  en 
Belgique  et  régularise  la  position  des  représentants  du  peuple  en 
mission  dans  ce  pays.  L'article  4  de  cet  arrêté  porte  que  les  auto- 
rités administratives  de  la  Belgique  ne  pourront  faire  exécuter 
d'autres  lois,  arrêtés  ou  ordres  que  ceux  qui  leur  seront  transmis 
par  ces  représentants  ou  les  agents  autorisés  par  eux  à  cet  effet. 
L'article  6  dit  :  «  Le  présent  arrêté  sera  imprimé  dans  les  deux 
langues,  publié  et  affiché  dans  toute  la  Belgique.  » 

Mais  aucun  mode  particulier  de  publication  n'est  ordonné.  Le 
décret  du  14  frimaire  an  n,  encore  en  vigueur  en  France  à  celte 
époque,  n'a  pas  été  publié  dans  les  provinces  belges.  «  Jusqu'au 
mois  de  vendémiaire  an  iv,  on  conserva  pour  la  publication  des 
lois  les  formes  usitées  dans  ces  pays.  Ainsi,  à  Bruxelles,  les 
arrêtés  des  représentants  du  peuple  étaient  publiés  à  la  grande 
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bretëque  de  la  maison  commune,  en  présence  des  magistrats.  » 
(Introduction  à  la  première  série  de  hPannomie,  n^  50,  t.  I,p.37.) 
II  faut  admettre  que  ce  mode  a  été  conservé  nonnseulement 
jusqu'au  mois  de  vendémiaire  an  iv,  mais  jusqu'à  ce  que  le  décret 
du  dS  vendémiaire  an  iv,introductifd'un  nouveau  mode  de  publi- 
cation, ait  été  promulgué  en  Belgique,  par  Tarrélé  diu  5  frimaire 
delà  même  année  (S6  novembre  1795). 

23.  Le  décret  du  9  vendémiaire  an  iv  (!*'  octobre  4795)  pro- 
clame la  réunion  de  la  Belgique  et  du  pays  de  Liège  à  la  France. 
Trois  jours  après,  le  décret  du  12  vendémiaire  introduisit  en 
France  un  nouveau  mode  de  publication  des  lois  (n""  16).  Ce  dé- 
cret ne  pouvait  pas  encore  être  mis  k  exécution  dans  les  pro- 
vinces belges  nouvellement  réunies,  parce  que  Torganisation  dé- 
partementale, dont  il  supposait  Texistence,  ny  était  pas  encore 
achevée.  C'est  pourquoi  les  représentants  du  peuple,  par  arrêté 
du  21  vendémiaire  suivant  (13  octobre  1795),  prescrivirent  pour 
ces  pays  un  mode  provisoire  de  publication  des  lois  en  rapport 
avec  l'organisation  créée  par  l'arrêté  du  26  brumaire  an  m 
(n""  22).  Les  lois  et  arrêtés  devaient  être  envoyés  aux  onze  admi- 
nistrations d'arrondissement  créées  par  ledit  arrêté.  Ces  adminis- 
trations devaient  faire  parvenir  les  lois  et  arrêtés  aux  municipalités 
et  autres  endroits  de  leur  ressort.  Elles  étaient  chargées,  sous 
leur  responsabilité,  de  s'assurer  de  la  réception  et  de  la  publica- 
tion de  ces  lois  et  arrêtés.  La  manière  de  porter  les  lois  à  la  con- 
naissance du  public  restait  la  même  qu'anciennement  (n*"  22).  Du 
moins  il  n'y  a  pas  été  dérogé. 

24.  Malgré  la  réunion,  toutes  les  lois  publiées  ou  à  publier 
eu  France  ne  devenaient  pas  encore  obligatoires  pour  la  Bel- 
gique. Car  les  provinces  belges  restaient  sous  l'empire  de 
l'article  4  de  l'arrêté  du  comité  de  salut  public  du  20  frimaire 
an  m  (n""  22),  qui  défendait  aux  autorités  administratives  de  la 
Belgique  d'exécuter  d'autres  lois  que  celles  qui  leur  seraient 
transmises  par  les  représentants  du  peuple  en  mission. 

Par  son  décret  du  3  brumaire  an  îv  (25  octobre  1795),  publié 
le  17  brumaire  suivant,  la  Convention  nationale  confirma  cet 
arrêté,  et  ordonna  que  les  arrêtés  du  comité  de  salut  public  et 
ceux  des  représentants  du  peuple  en  mission,  auxquels  il  n'avait 
pas  été  dérogé  jusqu'à  ce  jour  par  le  comité  de  salut  public,  con- 
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tinuersient  d*étre  exécutés  dans  les  pays  réunis  à  la  France  jus- 
qu'à rétablissement  des  lois  françaises. 

Par  suite  de  cette  disposition,  les  lois  insérées  au  Bulletin 
officiel  ne  devenaient  donc  pas  obligatoires  en  Belgique  par  le 
seul  envoi  de  ce  bulletin  aux  administrations  d'arrondissement. 
II  fallait  qu'elles  eussent  été  transmises,  à  cet  effet,  à  ces  autorités 
par  les  représentants  du  peuple  en  mission. 

26.  L'oi^anisation  départementale  s'acheva  bientôt  dans  les 
pays  réunis.  C'était  la  condition  de  la  mise  à  exécution  du 
décret  du  i2  vendémiaire.  Par  arrêté  du  5  frimaire  an  iv  (26  no- 
vembre 1795),  les  représentants  du  peuple  ordonnèrent  la  publi- 
cation en  Belgique  du  décret  du  12  vendémiaire  sur  le  mode  de 
publication  des  lois  (n""  16).  Donc,  dès  lors,  le  mode  de  publication 
des  lois,  déjà  introduit  par  ce  décret  en  France,  devient  le  même 
en  Belgique.  Mais  il  n'en  faut  pas  conclure  que  depuis  lors  toutes 
les  lois  insérées  au  Bulletin  officiel  eussent  été  obligatoires  en 
Belgique  par  l'envoi  du  bulletin  aux  administrations  départemen- 
tales de  ce  pays.  Car  le  décret  du  3  brumaire  an  iv  régissait 
toujours  ces  provinces.  Le  mode  de  publication  seul  était  changé. 

26.  Un  grand  nombre  des  lois  insérées  à  cette  époque  au 
BuUetin  officiel  se  rapportaient  à  d'autres  lois  déjà  publiées  en 
France,  mais  pas  encore  ptibliées  en  Belgique.  Xa  n^ise  en  vigueur 
de  ces  lois  eût  été  souvent  impossible  sans  la  mise  à  exécution 
des  lois  précédentes,  auxquelles  elles  étaient  relatives.  Pour 
mettre  un  terme  aux  incertitudes  et  pour  empêcher  la  confusion 
qui  aurait  pu  résulter  d'une  application  incomplète  des  lois 
françaises,  l'arrêtédudirectoiredu  18  pluviôse  an  iv  (7  février  1796) 
confirma  l'arrêté  du  20  frimaire  an  in  et  le  décret  du  3  brumaire 
an  IV,  et  ordonna  que  le  Bulletin  officiel  continuerait  d'être  envoyé 
dans  les  neuf  départements  réunis,  mais  qu'il  n'y  avait  et  qu'il  n'y 
aurait  de  lois  françaises  obligatoires  dans  ces  pays,  que  celles 
non  abrogées  qui  y  avaient  été  ou  qui  y  seraient  envoyées  pour  y 
être  observées^  soit  en  vertu  d'un  arrêté  spécial  du  comité  de  salut 
public,  des  représentants  du  peuple  en  mission,  du  directoire  ou  des 
commissaires  généraux  du  gouvernement,  soit  en  exécution  d'une 
disposition  spéciale  d'un  décret,  d'une  loi,  d'un  acte  émané  de  la 
représentation  nationale. 

Le  Bulletin  était  envoyé  aux  autorités  en  Belgique,  afin  de 
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faciliter  Télude  et  la  connaissance  des  lois;  mais  les  lois  et 
arrêtés  qui  devaient  être  exécutés  dans  ces  pays  étaient  imprimés 
et  envoyés  séparément.  Ces  lois  et  arrêtés  étaient  obligatoires  du 
jour  de  Tarrivée  de  cet  envoi  à  Tadministration  départemen- 
tale. 

L'arrêté  du  20  germinal  an  iv  (9  avril  1796)  maintient  cette 
règle;  il  en  change  seulement  le  mode  d'exécution,  en  prescrivant 
que  désormais  Tordre  spécial  de  publication  des  lois  destinées  à 
être  exécutées  en  Belgique  contiendra  seulement  l'indication  du 
bulletin  dans  lequel  ces  lois  sont  renfermées,  et  leur  numéro 
particulier,  au  lieu  de  contenir  la  réimpression  du  texte  de  ces 
lois.  Depuis  lors  le  Bulletin  des  Uns  est  la  source  officielle  pour  la 
Belgique. 

27.  L'arrêté  du  directoire  exécutif  du  46  frimaire  an  v 
(6  décembre  1796)  apporte  q^uelques  changements  à  cette  dispo- 
sition, il  ordonne  que  les  lois  et  arrêtés  insérés  au  Bulletin  des 
lois  seront  obligatoires  pour  les  départements  réunis,  à  dater  du 
jour  de  la  distribution  de  chaque  cahier  au  chef-lieu  du  départe- 
ment, s'il  n'y  a  exceptions  prononcées  par  des  arrêtés  spéciauji  à 
l'égard  de  lois  et  atrêtés  formellement  désignés  (art.  l*""). 

Dès  lors  il  fallait  donc  une  disposition  spéciale  pour  qu'une  loi 
insérée  au  Bulletin  officiel  nerfti  pas  applicable  à  la  Belgique. 

L  article  5  du  même  arrêté  porte  que  le  ministre  de  la  justice 
proposera  dans  un  mois  au  directoire  l'état  général  des  lois 
françaises  non  encore  publiées  dans  les  départements  réunis, 
qui  sont  susceptibles  d'y  recevoir  dès  à  présent  leur  exécution. 
Cette  disposition  avait  pour  but  d'empêcher  qu'on  ne  publiât, 
dans  les  départements  réunis,  des  lois  qui,  étant  relatives  à 
d'autres  lois  qui  n'y  étaient  pas  connues,  ne  pourraient,  par  cela 
même,  y  recevoir  leur  exécution. 

28.  En  exécution  de  cette  disposition,  le  directoire  prit,  le 
7  pluviôse  an  v  (26  janvier  1797),  un  second  arrêté  ordonnant  la 
confection  d'un  recueil  de  lois  et  règlements  pour  les  neuf  dépar- 
tements réunis  par  le  décret  du  9  vendémiaire  an  iv  (n®  25).  Ce 
recueil  est  connu  sous  le  nom  de  Code  Merli7i,  parce  que  Merlin 
était  ministre  de  la  justice  à  cette  époque,  et  auteur  du  rapport 
présenté  au  directoire  en  exécution  de  l'arrêté  du  16  frimaire  an  iv. 
Le  même  jour,  7  pluviôse  an  v,  le  directoire  ordonna  que  les 
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lois  énumérées  dans  ce  rapport  seront  réimprimées  et  publiées 
dans  les  départements  réunis. 

29.  Depuis  lors,  la  réunion  des  neuf  départements  à  la 
France  a  été  complète.  Le  mode  de  publication  des  lois  y  était 
régi  par  le  décret  du  12  vendémiaire  an  iv,  et  toutesies  disposi- 
tions relatives  à  l'exécution  de  ce  décret  ont  été  rendues  com- 
munes à  la  Belgique.  La  loi  du  24  brumaire  an  vu  (14  novem- 
brel798)  (voy.  n''16)était  obligatoire  dans  les  neuf  départements, 
comme  toutes  les  autres  lois  françaises.  D'après  cette  disposition, 
les  lois  dont  la  publication  avait  été  ordonnée  dans  les  pays 
réunis  par  le  décret  di^  9  vendémiaire  an  iv,  et  qui  n'y  avaient 
pas  été  publiées  suivant  les  formes  anciennes  lors  de  la  mise  en 
vigueur  du  décret  du  i2  vendémiaire  dans  ces  pays,  sont  deve- 
nues obligatoires  du  jour  où  ce  décret  y  a  été  mis  en  vigueur. 
Le  décret  du  12  vendémiaire  an  iv  a  été  remplacé  par  l'article  1*' 
du  code  civil  (n*  17). 

30.  Résumons  l'histoire  de  la  publication  des  lois  en  Belgique 
jusqu'à  la  mise  en  vigueur  du  code  civil. 

Le  mode  de  publication  par  l'envoi  aux  conseils  de  justice  et 
par  lecture  et  afBche  publiques  a  été  observé  jusqu'à  la  suppres- 
sion de  l'ancien  ordre  politique  et  administratif  par  l'arrêté  des 
représentants  du  peuple  du  26  brumaire  an  ni  (16  novembre  1794). 

Depuis  lors,  l'envoi  aux  anciens  conseils  de  justice  a  été  rem- 
placé par  l'envoi  aux  administrations  d'arrondissement;  mais  la 
manière  de  porter  la  loi  à  la  connaissance  du  peuple  par  lecture 
et  afiSche  publiques  a  été  conservée,  même  après  la  réunion  de  la 
Belgique  à  la  France,  jusqu'au  5  frimaire  an  iv  (26  novem- 
bre 1795). 

Par  arrêté  de  ce  jour,  le  décret  du  12  vendémiaire  an  iv, 
ordonnant  la  publication  par  l'insertion  au  Bulletin  des  lois,  a  été 
publié  en  Belgique,  et  est  resté  en  vigueur  jusqu'à  la  promulga- 
tion du  code  civil. 

Mais,  en  vertu  du  décret  du  3  brumaire  an  iv  et  de  l'arrêté  du 
18  pluviôse  an  ly  (25  octobre  1795  et  7  février  1796),  aucune  loi, 
même  insérée  au  Bulletin  officiel,  n'était  obligatoire  en  Belgique, 
si  elle  n'y  avait  pas  été  rendue  obligatoire  en  vertu  d'un  arrêté 
spécial  des  représentants  du  peuple,  ou  du  comité  de  salut  public 
ou  du  directoire. 
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Par  suite  de  Farrété  du  16  frimaire  an  v  (6  décembre  1790), 
toutes  les  dispositions  insérées  au  Bulletin  sont  obligatoires  en 
Belgique,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  exception  prononcée  par  un 
arrêté  spéciaL 

Le  7  pluviôse  an  v  (26  janvier  1797),  le  Code  Merlin  est  publié 
dans  les  neuf  départements  réunis.  Depuis  lors,  la  même  législa- 
tion a  régi  la  France  et  la  Belgique.  La  loi  du  24  brumaire  an  vu 
(n""  16)  a  été  aussi  publiée  dans  les  neuf  départements. 

31.  Le  mode  de  publication  des  lois  prescrit  par  Fart,  i^ 
du  code  civil  a  été  changé  en  Belgique,  d'abord  par  l'arrôté  des 
commissaires  généraux  des  hautes  puissances  alliées,  du  25  fé- 
vrier, et  l'arrêté  du  gouvernement  général  civil  de  la  Belgique, 
du  3  mars  1814,  d'après  lesquels  les  lois,  arrêtés,  etc.,  étaient 
obligatoires  dans  chaque  arrondissement  trois  jours  francs  après 
que  le  Journal  officiel  du  gouvernement  de  la  Belgique^  qui  les 
contenait,  et  qui  tenait  lieu  de  Bulletin  des  lois,  avait  été  distribué 
au  chef-lieu  de  l'arrondissement.  Le  jour  de  l'arrivée  de  chaque 
numéro  devait  être  constaté  sur  un  registre  particulier. 

Un  arrêté  du  goiiverneur  général  du  Bas-Rhin  et  du  Rhin- 
Moyen,  du  14  octobre  1814,  déclare  obligatoires  pour  tous  les 
habitants  les  ordonnances  du  gouvernement  général  du  Bas-Rhin 
et  du  Rhin-Moyen  à  partir  du  huitième  jour  après  leur  promul- 
gation dans  le  Journal  officiel  du  Bas-Rhin  et  du  Rhin-Moyen. 
Cette  disposition  ne  s'applique  qu'à  la  partie  de  la  Belgique  qui 
était  placée  sous  le  gouvernement  général  du  fias- Rhin  et  du 
Rhin-Moyen. 

La  loi  du  2  août  1822  fixe  la  date  uniforme  de  la  force  obliga- 
toire des  lois,  dans  tout  le  territoire  du  royaume»  au  vingtième 
jouriaprès  la  date  que  porte  le  Journal  o/ficiel  où  elles  sont  insérées. 

32.  Différents  modes  de  publication  ont  été  en  vigueur 
depuis  la  révolution  de  1830.  Un  arrêté  du  gouvernement  provi- 
soire, du  5  octobre  1830,  rétablit  la  règle  qui  veut  que  l'époque 
à  laquelle  les  lois  sont  obligatoires  dans  les  différentes  provinces, 
soit  différente.  D  après  cet  arrêté,  la  loi  était  obligatoire  dans 
chaque  province  trois  jours  francs  après  l'arrivée  du  Bulletin  offi- 
ciel au  chef-lieu  de  cette  province.  Le  jour  de  l'arrivée  devait  être 
constaté  sur  un  registre  parafé  par  le  gouverneur.  Le  décret  du 
congrès  national  du  27  novembre  1830  ordonne  que  les  décrets 
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et  les  arrêtés  seront  insérés  au  Bulletin  officiel  des  décrets  du 
Congrès  national  de  la  Belgique  et  des  arrêtés  du  pouvoir  exécutif, 
et  qu  ils  seront  obligatoires  le  onzième  jour  après  celui  de  leur 
date,  à  ntoins  qu*il  n*en  soit  autrement  ordonné  par  le  Congrès. 
Le  même  délai  était  conservé  par  la  loi  du  19  septembre  1831, 
daprès  laquelle  les  lois,  aussitôt  après  leur  promulgation,  de- 
vaient être  insérées  au  Bulletin  officiel  des  lois  et  airétés  royaux^ 
et  devenaient  obligatoires  le  onzième  jour  après  celui  de  leur 
promulgation. 

B.  Législation  actuelle  en  France  et  en  Belgique. 

33.  En  France,  le  mode  de  promulgation  des  lois  et  décrets 
est  réglé  par  l'article  1*'  du  code  civil,  modifié  par  le  décret  des 
5-H  novembre  1870. 

D'après  l'article  1*"  de  la  loi  du  25  février  1875,  le  pouvoir 
législatif  s'exerce  par  la  chambre  des  députés  et  le  sénat.  Les  lois 
sont  exécutoires  dans  tout  le  territoire  français  en  vertu  de  la 
promulgation  qui  en  est  faite  par  le  président  de  la  république. 
Elles  seront  exécutées  dans  chaque  partie  de  la  république  du 
moment  où  la  promulgation  en  pourra  être  connue.  {Code  civil, 
art.  1"^',  alin.  1  et  2.)  La  promulgation  doit  être  faite  dans  le  mois 
qui  suit  la  transmission  au  gouvernement  de  la  loi  définitivement 
adoptée,  et  dans  les  trois  jours,  si  la  promulgation  de  la  loi  a  été 
déclarée  urgente.  (Conslitut.  du  16  juillet  1875,  art.  7.)  Le  mode 
de  promulgation,  que  le  Gode  civil  n'indique  pas,  est  prescrit  par 
le  décret  des  511  novembre  1870.  Ce  mode  est  double,  il  résulte  : 
1®  de  l'insertion  des  lois  au  Journal  officiel  de  la  république  fran- 
çaise,  lequel,  à  cet  égard,  remplace  le  Bulletin  des  lois  (voy.  supra, 
jjo  I7J .  go  de  l'insertion  au  Bulletin  des  lois.  Ce  bulletin  continue 
à  être  publié,  et  l'insertion  qui  y  sera  faite  des  «actes  non  insérés 
au  Journal  officiel  en  opérera  promulgation. 

L'alinéa  3  de  l'article  1*'  du  code  civil,  qui  fixe  l'époque  à  par- 
tir de  laquelle  la  promulgation  sera  réputée  être  connue  dans 
les  divers  départements,  est  changé  par  le  décret  des  5-11  no- 
vembre 1870.  «  Les  lois  et  décrets  seront  obligatoires  »,  porte 
l'article  2,  «  à  Paris,  un  jour  franc  après  la  promulgation,  et 
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partout  ailleurs  dans  l'étendue  de  chaque  arrondissement,  un  jour 
franc  après  que  le  Journal  officiel  qui  les  contient  sera  parvenu  au 
chef-lieu  de  cet  arrondissement.  Le  gouvernement,  par  une  dis- 
position spéciale,  pourra  ordonner  l'exécution  immédiate  d'un 
décret  ».  L'article  3  enjoint  aux  préfets  et  sous-préfets  de 
prendre  les  mesures  nécessaires  pour  que  les  actes  législatifs 
soient  imprimés  et  affichés  partout  où  besoin  sera. 

Le  décret  des  5-il  novembre  contient,  dans  son  article  4,  une 
disposition  rationnelle  et  équitable,  surtout  en  matière  pénale,  à 
laquelle  elle  s'applique.  Il  porte  :  «  Les  tribunaux  et  les  autorités 
administratives  et  militaires  pourront,  selon  les  circonstances, 
accueillir  l'exception  d'ignorance  alléguée  par  les  contrevenants, 
si  la  contravention  a  lieu  dans  le  délai  de  trois  jours  francs  à 
partir  de  la  promulgation  ». 

En  Belgique,  le  mode  de  sanction,  de  promulgation  et  de 
publication  est  régi  aujourd'hui  par  la  loi  du  28  février  1845.  La 
sanction  et  la  promulgation  se  font  par  le  même  acte.  La  sanction 
de  .la  loi  (appelée  consentement  royal  par  la  constitution  de  1791), 
c'est  l'approbation  donnée  par  le  roi  à  un  projet  adopté  par  les 
deux  chambres,  en  vertu  de  l'article  36  de  la  Constitution  belge  ; 
la  promulgation,  c'est  l'ordre  que  donne  le  roi,  en  qualité  de  chef 
du  pouvoir  exécutif,  en  vertu  de  l'article  29  de  la  Constitution,  de 
mettre  la  loi  à  exécution.  La  publication^  c'est  le  procédé  par 
lequel  la  loi  est  portée  à  la  connaissance  des  citoyens.  Les  lois, 
immédiatement  après  leur  promulgation,  doivent  être  insérées 
au  Moniteur,  qui  remplace,  pour  la  publication,  le  Bulletin 
officiel.  Elles  sont  obligatoires,  dans  tout  le  royaume,  le  dixième 
jour  après  celui  de  la  publication,  à  moins  que  cette  loi  même 
n'ait  fixé  un  autre  délai.  II  en  est  de  même  des  arrêtés  royaux, 
lesquels  doivent  être  publiés  dans  le  mois  de  leur  date.  Les  arrêtés 
qui  n'intéressent  pas  la  généralité  des  citoyens  sont  obligatoires 
à  dater  de  la  notification  aux  intéressés. 


C.  Principe. 

34.    Une  loi  ne  peut  être  obligatoire  que  lorsqu'elle    est 
connue.  (Constitution  belge,  art.  129.)  C'est  une  loi  de  la  nature 
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autant  qu'un  principe  de  droit.  Car  il  est  impossible  de  se  con- 
former à  une  règle  que  l'on  ne  connaît  pas. 

Une  loi  est  censée  être  généralement  connue  lorsqu'elle  a  été 
légalement  publiée.  (L.  65,  C.  De  decurionibus,  10,  31  ;  Nov.'66, 
c.  1;  G.  civ.,  art.  1.)  Il  appartient  au  législateur  de  déterminer 
le  mode  de  publication. 

D.  Applications  et  limitatiotis  de  ce  principe. 

35.  La  présomption  d'après  laquelle  la  loi  légalement 
publiée  est  censée  connue  de  tous  ceux  quelle  oblige,  n'est 
cependant  pas  tellement  absolue,  qu'elle  ne  doive  céder  h  la 
preuve  notoire  du  contraire.  Ainsi^  lorsqu'un  événement  de  force 
majeure  a  interrompu  les  communications  avec  toute  une  con- 
trée, la  loi  ne  peut  pas  être  présumée  connue  là  oii  il  a  été 
impossible  de  la  faire  connaître.  Ce  serait  contraire  à  l'intention 
du  législateur  que  d'admettre  une  présomption  reconnue  physi- 
quement impossible,  même  dans  un  cas  spécial.  Le  texte  de  l'ar- 
ticle 1'^  du  code  civil,  et  notamment  les  mots  :  la  promulgation 
en  POURRA  être  connue  et  la  promulgation  sera  réputée  connue,  vien- 
nent à  l'appui  de  cette  opinion. 

Un  de  ces  obstacles  à  la  publication  est  sans  doute  Toccupa- 
tion  d'une  partie  du  pays  par  l'ennemi.  Mais,  en  outre,  dans  ce 
cas  les  lois  du  pays  dont  une  partie  est  occupée  par  l'ennemi 
ne  sont  pas  obligatoires  dans  cette  partie,  par  une  raison  tirée  du 
droit  des  gens  ;  c'est  que  le  législateur  a  perdu  momentanément, 
au  moins  de  fait,  la  souveraineté  sur  un  pays  qui  est  occupé  par 
un  autre  État. 

36.  La  présomption  que  la  loi  est  généralement  connue, 
et,  partant,  son  effet  obligatoire,  peut  cesser  dans  des  cas  parti- 
culiers lorsque,  d'après  le  cours  ordinaire  des  choses  humaines, 
il  a  été  impossible  qu'un  individu,  régi  par  cette  loi  en  thèse 
générale,  en  ait  eu  connaissance.  Ainsi,  par  exemple,  supposons 
qu'une  loi  française  abroge  l'article  999  du  code  civil,  qui  per- 
met au  Français  se  trouvant  en  pays  étranger  de  faire  un  testa- 
ment olographe.  Peu  d'instants  après  la  publication  de  cette  loi 
en  France,  un  Français  se  trouvant  en  pays  étranger,  à  une 
grande  distance  de  sa  patrie,  a  fait  un  testament  olographe  et  est 
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mort,  sans  avoir  pu  appcendre  le  changement  de  législation.  On  ' 
ne  peut  pas  présumer  qu'il  ait  connu  la  loi.  Ce  serait  énerver 
Tautorité  morale  de  la  loi  que  de  lui  prêter  des  fictions  impossi- 
bles. Ce  testament  sera  donc  valable. 

En  France,  Tarticle  4  du  décret  des  5-H  novembre  1870  per- 
met dans  certains  cas  aux  autorités  de  ne  pas  admettre  la  pré- 
somption que  la  loi  dûment  promulguée  et  publiée  n'était  pas 
connue.  (Voy.  suprà,  n"  33.) 

37.  Une  loi  peut-elle  être  exécutée  après  sa  promulgation, 
mais  avant  lexpiration  du  délai  après  lequel  elle  est  obligatoire? 

Évidemment  Tautorité  publique  n'a  aucun  droit  de  faire  exé- 
cuter la  loi  contre  les  particuliers  avant  que  cette  loi  soit  devenue 
obligatoire.  Mais  les  particuliers  peuvent-ils  valablement  se  sou- 
mettre à  la  loi  avant  l'expiration  du  délai  mentionné?  Oui,  ils  le 
peuvent  dans  tous  les  cas  où  ils  pourraient  déroger  par  leur 
volonté  à  la  loi  ancienne.  Mais  alors,  c'est  leur  convention  et  non 
la  nouvelle  loi  qui  les  oblige.  Par  le  même  motif,  cette  soumis- 
sion volontaire  et  conventionnelle  à  la  nouvelle  loi  ne  peut  pas 
porter  atteinte  aux  droits  des  tiers,  qui  ne  sont  soumis  à  la  loi 
qu*après  sa  publication  régulière. 

m.   DE   LA  RÉTROACTIVITÉ  DES  LOIS  OU  DE  L*EFFET  DES  LOIS  EN  CE 
QUI   CONCERNE  LE  TEMPS  AUQUEL  ELLES  S  APPLIQUENT. 

A.  Notimi  de  la  rétroactivité.  Principe  de  non-rétroactivité. 

38.  ce  La  loi  ne  dispose  que  pour  Tavenir;  elle  n*a  point 
c(  d'effet  rétroactif.  »  (Art.. 2.)  Le  droit  romain  et  le  droit  canon 
contiennent  la  même  règle.  L.  7,  G.  De  legibus,  I,  i4;  1.  65.  i.  f. 
G.  De  decurionibus,  X,  31  ;  cap.  S,  X.  De  constitutionibus,  I,  3. 

Gette  règle,  qui  est  une  conséquence  de  celle  énoncée  au 
n""  34,  est  aussi  une  loi  de  la  nature  autant  qu'un  principe  de 
droit.  Gar  la  loi  ne  peut  disposer  que  pour  l'avenir;  pai  plus  que 
la  volonté  de  l'individu,  elle  ne  peut  commander  au  passé,  qui 
n'est  plus  en  son  pouvoir.  Mais  la  loi  peut  attacher  aux  actions 
humaines  qui  appartiennent  au  passé  des  effets  juridiques 
autres  que  ceux  que  ces  actions  devaient  avoir  d*après  les  lois 
sous  Tempire  desquelles  elles  ont  eu  lieu  ;  par  exemple,  punir  un 
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fiiit  non  défendu  au  moment  oh  il  a  été  commis,  ou  déclarer  nul 
un  acte  juridique,  vnlable  d*après  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  oli 
il  a  été  posé.  Le  changement  des  effets  juridiques  d'un  acte  passé 
peut  porter  atteinte  aux  droits  fondés  sur  cet  acte. 

Une  loi  a  un  effet  rétroactif  lorsqu'elle  change  les  effets  juri- 
diques d'un  acte  passé,  au  préjudice  des  droits  fondés  sur  cet 
acte.  La  rétroactivité  de  la  loi  est  contraire  aux  principes  géné- 
raux de  droit,  notamment  à  la  règle  d'après  laquelle  une  loi  ne 
peut  être  obligatoire  lorsqu'elle  n'est  pas  connue  (n**  34).  De  plus, 
elle  est  dangereuse  pour  la  liberté  individuelle  et  pour  la  sécurité 
de  tous  les  droits. 

Quelque  respectable  que  soit  la  non- rétroactivité  de  la  loi, elle 
n'est  pas  un  principe  constitutionnel  en  Belgique.  Le  législateur 
peut  donc,  sans  violer  la  Constitution,  attribuer  à  une  loi  un  effet 
rétroactif,  par  une  disposition  formelle  et  expresse.  L'article  3  du 
code  ne  s  adresse  donc  pas  au  législateur  et  ne  le  lie  pas;  il  a 
pour  but  de  défendre  au  juge  d'appliquer  la  loi  rétroactivement, 
à  moins  que  le  législateur  ne  lui  en  ait  formellement  imposé 
l'obligation. 

39.  La  loi  a  un  effet  rétroactif  lorsque,  en  changeant  les 
effets  juridiques  d'un  acte,  elle  porte  atteinte  aux  droits  résultant 
de  cet  acte,  ou  aux  droits  acquis  d'une  personne.  Les  droits 
acquis  sont  les  droits  personnels  qui  résultent  de  l'état  de  civité 
et  de  famille  d'une  personne,  et  les  droits  patrimoniaux  qui  sont 
déjà  entrés  dans  son  patrimoine,  qui  en  font  partie  et  que  ne  peut 
plus  lui  ôter  la  volonté  de  celui  de  qui  elle  les  tient,  ni  la  volonté 
d'un  tiers. 

De  là  il  suit  que  les  droits  conditioiinels  sont  aussi  des  droits 
acquis,  puisque  leur  réalisation  ne  dépend  plus  de  la  volonté  de 
celui  de  qui  nous  les  tenons,  mais  d'un  événement  futur  et  incer- 
tain. (C.  civil,  art.  4468.) 

40.  Mais  la  simple  espérance  ou  expectative  d'un  droit  ne 
constitue  pas  encore  un  droit  acquis.  Il  y  a  simple  expectative 
lorsque,  bien  que  la  loi  actuelle  attache  certains  effets  à  un  fait, 
ceseffets  peuvent  cesser  par  la  volonté  de  quelqu'un;  par  exemple, 
le  lien  de  parenté  entre  frères  peut  donner  naissance  à  la  suc- 
cession, mais  le  frère  peut  empêcher  la  succession  ab  intestat  ou 
légale,  en  testant. 
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Il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  où  le  droit  n*est  pas  encore 
entré  dans  le  patrimoine  de  quelqu'un,  c  est-à-dire  où  il  n*a  pas 
encore  pu  en  disposer. 

Personne  n'ayant  un  droit  à  l'immutabilité  de  la  législation,  on 
ne  peut  pas  se  plaindre  d'avoir  souffert  une  injustice  lorsque  la 
nouvelle  loi  vient  enlever  une  simple  espérance. 

41.  L'homme  vivant  dans  l'État  doit  souffrir  les  restrictions 
de  sa  liberté  naturelle  que  les  lois  lui  imposent.  L'étendue  de  sa 
liberté  individuelle,  c'est-à-dire  de  la  faculté  naturelle  d'agir  ou 
de  ne  pas  agir,  est  donc  essentiellement  variable  ;  à  tout  moment 
la  loi  peut  la  modifier,  la  restreindre.  L'homme  n'a  donc  pas  un 
droit  acquis  à  une  étendue  déterminée  de  sa  liberté  naturelle.  La 
capacité  de  l'individu  ou  son  aptitude  à  faire  des  actes  juridiques 
appartient  donc  toujours  à  la  loi  actuelle. 

Mais,  lorsqu'un  homme,  en  vertu  de  la  liberté  individuelle  que 
la  loi  lui  laisse,  -a  posé  un  acte  juridique  qui  est  devenu  la  source 
de  certains  droits  ou  de  certaines  obligations  déterminés,  ces 
droits  et  ces  obligations  ne  peuvent  plus  être  changés  par  une  loi 
nouvelle,  qui  modifierait  retendue  même  de  la  faculté  par  l'exer- 
cice de  laquelle  cet  acte  juridique  aurait  été  posé.  Par  exemple, 
à  dix-huit  ans,  l'homme  a  la  faculté  de  se  marier;  à  tout  instant 
une  loi  nouvelle  peut  modifier  cette  faculté  et  la  fixer  à  un  âge 
plus  avancé.  Les  hommes  ayant,  au  moment  delà  publication  de 
la  loi  nouvelle,  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans,  mais  pas  encore  celui 
requis  par  la  loi  nouvelle,  n'ont  pas  acquis  le  droit  de  se  marier. 
Mais  les  droits  de  ceux  qui  sont  déjh  mariés  au  moment  de  la 
publication  de  la  loi  nouvelle  né  peuvent  pas  être  changés. 

On  a  appelé  droits  facultatifs  l'ensemble  des  facultés  légales 
d'agir  ou  de  ne  pas  agir,  et  on  dit  dès  lors  que  les  droits  faculta- 
tifs sont  toujours  soumis  à  la  nouvelle  loi. 

42.  Une  loi  n'est  pas  moins  rétroactive,  si  elle  règle  les 
conséquences  d'un  acte  qui  produit  des  effets  continus,  comme 
par  exemple  d'un  bail,  d'un  prêt  à  intérêt,  seulement  à  partir  du 
moment  où  elle  a  été  publiée,  tout  en  maintenant  les  effets  pro- 
duits depuis  l'origine  de  l'acte  jusqu'au  moment  de  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi  nouvelle.  Par  exemple,  avant  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807,  on  pouvait  stipuler  des  intérêts  dépassant  5  p.  c. 
En  1804,  un  prêt  a  été  fait  pour  dix  ans  à  6  p.  c.  La  nouvelle 
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loi  pourrait  être  rétroactivement  appliquée  de  deux  manières  :  en 
réduisant  les  intérêts  aussi  pour  les  trois  années  passées  depuis 
1804  jusqu'en  1807,  ou  bien  en  les  réduisant  seulement  pour  les 
sept  années  qui  restent  encore  à  courir,  comme  le  fait  la  loi  S7, 
C.  de  usum,  IV,  32. 

43.  L'article  2  du  dernier  projet  du  code  civil  contenait 
encore  k  disposition  suivante  :  «  Néanmoins  la  loi  interprétative 
d'une  loi  précédente  aura  son  effet  du  jour  de  la  loi  qu'elle 
explique,  sans  préjudice  des  jugements  rendus  en  dernier 
ressort,  des  transactions,  décisions  arbitrales  et  autres  passés 
en  force  de  chose  jugée.  » 

Tout  le  conseil  d'État  admettait  ce  principe,  mais  il  a  retranché 
cette  partie  de  l'article  à  cause  de  la  difficulté  de  déterminer  en 
thèse  ce  qu'on  doit  entendre  par  une  loi  purement  interprétative. 

Les  tribunaux  doivent  se  conformer  à  la  loi  interprétative  dans 
toutes  les  affaires  non  définitivement  jugées.  Cette  règle  n'est 
pas  une  véritable  exception  au  principe  de  non-rétroactivité, 
puisque ia  loi  interprétée  est  censée  avoir  toujours  eu  le  sens  fixé 
par  la  loi  interprétative.  (Lois  belges  des  4  août  1832,  art.  25, 
alinéa  2,  et  7  juillet  1865,  art.  5.) 

Toutefois,  la  loi  belge  du  7  juillet  1865  {Moniteur  du  11  juillet) 
a  modifié  ce  principe  en  abrogeant  les  articles  23,  24  et  25  de 
la  loi  du  4  août  1832.  Elle  porte,  dans  ses  articles  1^'  et  2,  que  : 
«  si  le  deuxième  arrêt,  jugement  ou  décision  est  annulé  par  les 
mêmes  motifs  que  ceux  de  la  première  cassation,  le  juge  du 
fond,  à  qui  l'affaire  est  renvoyée,  doit  se  conformer  à  la  déci- 
sion de  la  cour  de  cassation  sur  le  point  de  droit  jugé  par 
cette  cour  ». 

B.  Limites  du  principe  de  non-rétroactivité  des  lois. 

44.  Le  but  de  l'État  est  de  réaliser  le  droit.  La  loi  est  l'organe 
des  principes  de  la  justice;  elle  en  commande  Texéeution.  Les 
différentes  institutions  politiques  et  civiles  qui  régissent  la  so- 
ciété sont  l'expression  de  ses  idées  du  juste  et  de  l'injuste,  ou 
les  moyens  de  réaliser  ce  qui  est  juste.  Le  législateur  est  l'organe 
souverain  de  ce  qui  est  juste;  il  est  le  souverain  appréciateur 
des  moyens  et  des  institutions  par  lesquels  le  but  de  TÉtat  peut 
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être  le  mieux  alteint.  La  loi  peuLdonc  déclarer  qu'une  institution 
existante  n'est  pas  juste,  qu'elle  est  contraire  au  droit,  et  qu'elle 
doit  être  supprimée  entièrement  et  immédiatement.  Les  lois  de 
cette  nature  ont  un  caractère  impératif  absolu.  Elles  détruisent 
les  institutions  qu'elles  frappent,  ainsi  que  les  droits  qui  en  résul 
teht,  sans  respecter  les  droits  acquis,  parce  que  du  moment  que 
le  législateur  a  proclamé  qu'une  institution  est  contraire  au  droit, 
il  ne  peut  plus  la  laisser  subsister  au  profit  de  quelques  per- 
sonnes. Les  lois  abolitives  de  la  féodalité,  du  servage,  des  cor- 
vées, des  dîmes,  de  l'esclavage,  ont  ce  caractère.  Les  lois  de 
cette  nature  ont  un  effet  rétroactif  en  ce  qu'elles  ne  défendent 
pas  seulement  pour  l'avenir  d'acquérir  des  droits  se  rattachant 
aux  institutions  abolies,  mais  qu'elles  anéantissent  ces  droits 
même  entre  les  mains  de  ceux  qui  les  possèdent  actuellement. 

Quant  h  savoir  si  les  lois  de  cette  espèce  sont  toujours  justes 
en  elles-mêmes,  ou  s'il  ne  faudrait  pas  indemniser  ceux  qui  sont 
privés  de  leurs  droits  acquis  par  l'abolition  de  toute  une  institu- 
tion, ce  n'est  pas  une  question  de  droit  civil,  mais  de  législation 
et  de  politique. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  aussi  aux  lois  qui,  sans 
abolir  une  institution  ou  sans  porter  atteinte  à  des  droits  acquis, 
en  subordonnent  le  maintien  à  certaines  conditions,  ou  en  règlent 
l'exercice.  La  loi  hypothécaire  belge  du  46  décembre  1851  offre 
plusieurs  exemples  de  dispositions  de  cette  espèce. 

G.    Application   du  pi'incipe  de  non-rétroactivité  aux  principales 

matières  du  droit. 

45.  La  validité  d'un  acte  juridique,  en  ce  qui  concerne  la 
forme  et  la  capacité  de  la  personne  qui  l'a  posé,  est  en  général 
régie  par  la  loi  en  vigueur  au  moment  oii  l'acte  a  été  fait.  Tempus 
régit  actum. 

i®  DES  DROITS  PUREMENT  PERSONNELS. 

46.  Les  lois  concernant  les  droits  pwr^men^  p^r^own^b  com- 
prennent deux  catégories  de  dispositions,  qu*il  importe  de  distin- 
guer : 

1*"  Les  dispositions  qui  règlent  la  capacité  des  personnes, 
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c'est-à-dire,  leur  aptitude  à  faire  des  actes  juridiques,  et  les 
conditions  sous  lesquelles  ces  actes  peuvent  être  faits; 

^  Les  dispositions  qui  règlent  Yétat  (status)  des  personnes, 
c'est-à-dire,  leur  position  dans  la  société  à  l'égard  d'autres  per- 
sonnes, position  qui  leur  donne  certains  droits  positifs,  par 
exemple  leur  état  de  nationalité,  de  famille,  etc.,  et  à  laquelle 
certains  droits  sont  attachés. 

a.  De  la  capacité  des  personnes, 

47.  La  capacité  n'est  pas  un  droit  acquis;  elle  constitue  une 
faculté  abstraite  dagir  (n""  4i).  Le  législateur  peut  changer  les 
conditions  de  capacité.  Les  actes  faits  sous  l'ancienne  loi,  par 
suite  de  l'exercice  de  la  capacité  qu'elle  déterminait,  doivent  être 
maintenus;  mais  la  nouvelle  loi  s  applique  à  tous  les  actes  futurs, 
à  partir  de  sa  publication. 

Ainsi  :  la  loi  qui  change  la  majorité  s'applique  immédiatement. 
Si  elle  recule  l'époque  de  la  majorité,  les  individus  déjà  majeurs 
d'après  l'ancienne  loi  seront  replacés  en  minorité.  La  question 
est  controversée.  Plusieurs  jurisconsultes  considèrent  la  majo- 
rité accomplie  comme  un  droit  acquis,  que  la  nouvelle  loi  ne  peut 
pas  enlever;  les  uns,  parce  qu'ils  considèrent  la  majorité  comme 
un  état,  les  autres  adoptent  cette  opinion  plutôt  par  des  considé- 
rations d'utilité  que  de  droit  {utilitatis  causa,  contra  regtilam 
jwis). 

11  en  est  de  même  de  la  capacité  de  tester,  de  celle  de  con- 
tracter mariage  à  un  certain  âge,  et  de  la  puissance  maritale.  La 
capacité  des  femmes  peut  être  modifiée;  la  loi  nouvelle  s'applique 
même  aux  mariages  contractés  antérieurement,  pourvu  que  la  loi 
concerne  réellement  la  capacité  personnelle  et  non  les  droits  sur 
les  biens.  (Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  1,  n"*  473,  175 
477,  478  et  suiv.) 

b.  De  Pétat  des  personnes. 

48.  Vétat  acquis  conformément  à  la  loi  ancienne  ne  peut  plus 
être  enlevé  par  la  loi  nouvelle,  quand  même  cette  loi  changerait 
les  conditions  sous  lesquelles  l'état  pourrait  être  acquis  à  l'avenir. 
AiDsi,.par  exemple,  la  naturalisation,  le  mariage,  la  légitimation, 
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la  reconnaissance  d*un  enfant  naturel  sont  régis  par  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  ces  actes  ont  eu  lieu. 

Mais  il  faut  que  l'acquisition  de  l'état  soit  consommée.  Ainsi,  la 
nouvelle  loi  s'applique  à  toutes  les  personnes  qui  sont  seulement 
en  instance  d'acquérir  cet  état,  bien  qu  elles  aient  déjà  accompli 
des  préliminaires  à  cet  effet  ;  par  exemple  à  une  personne  qui  a 
formé  une  demande  de  naturalisation,  ou  fait  publier  les  bans  du 
mariage.  (Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  n®  171.) 

Suivant  quelques-uns,  l'enfant  naturel  né  sous  la  loi  qui  permet 
de  reconnaître  les  enfants  naturels,  a  un  droit  acquis  à  pouvoir 
être  reconnu^  et  ce  droit  constitue  une  partie  de  son  état.  C'est 
une  erreur. 

49.  Quant  aux  lois  relatives  au  divorce^  elles  doivent  être 
jugées  d'apr.ès  les  principes  du  n""  44.  Elles  sont  d'ordre  public 
et  ont  un  caractère  impératif  absolu.  Quelle  que  soit  la  loi  sous 
laquelle  le  mariage  a  été  contracté,  la  possibilité  ou  l'impossibilité 
de  divorcer  est  entièrement  régie  par  la  loi  nouvelle.  (Laurent, 
1. 1,  n«  480.) 

^  DES  DROITS  PATRIMOmAUX. 

a.  Des  droits  réels  (propriété^  servitudes ,  hypothèques). 

50.  La  forme  et  les  conditions  d'acquisition  et  d'aliénation  de 
la  propriété  sont  régies  par  la  loi  sous  le  régime  de  laquelle  ces 
actes  ont  été  passés.  Il  en  est  de  même  des  servitudes.  La  loi 
nouvelle  est  immédiatement  applicable.  (Àix,  16  décembre  1869 
D.P.,  71,2,  74.) 

51.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  les  hypothèques. 
(Cass.  fr.,  8  mars  1865,  D.  P.,  65,  1,  128.) 

Une  loi  nouvelle  qui  créerait  de  nouvelles  hypothèques  légales 
ou  de  nouveaux  privilèges  ne  s'appliquerait  pas  aux  actes  déjà 
passés  ;  l'hypothèque  ou  le  privilège  qui  en  résulterait  n'appar- 
tiendrait qu'aux  actes  postérieurs  à  la  nouvelle  loi.  (Voy.  loi 
unica,  §  16,  C.  de  rei  uxor.  act.  V,  13.) 

Alors  lé  nouveau  privilège  pourrait-il  primer  les  hypothèques 
établies  avant  la  loi  nouvelle?  Non  ;  ce  serait  enlever  au  créan- 
cier hypothécaire  un  droit  au  rang  de  sa  créance,  acquis  sous 
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l'empire  d'une  législation  qui  ne  permettait  pas  qu'il  pût  en  être 
primé. 

Mais  les  condition^  et  formalités  prescrites  par  la  loi  nouvelle 
pour  la  conservation  et  lexercice  des  hypothèques  s'appliquent 
aussi  aux  hypothèques  antérieures  à  cette  loi,  soit  que  ces  forma- 
lités soient  augmentées  ou  diminuées  (n^  44  à  la  fin).  (L.  du 
8  décembre  4828;  L.  du  12  août  1842  ;  L.  du  16  décembre  1851, 
Dispositions  transitoires.  Arr.  Liège,  21  mai  1851,  B.  J.,  1. 11, 167  ; 
P.,  1851,  303.) 

b.  Des  contrais. 

r 

52.  La  capacité  des  contractants,  la  forme  et  les  effets  d'un 
contrat  sont  régis  par  la  loi  sous  laquelle  il  a  été  passé  (n""  45), 
quand  même  une  loi  nouvelle  changerait  d'une  manière  générale 
les  effets  de  ce  genre  de  contrat.  Car  les  droits  résultant  d'un 
contrat  sont  des  droits  acquis  reposant  sur  un  titre  irrévocable. 
Les  parties  qui  ont  formé  ce  lien  de  droit  ont,  au  moment  du 
contrat,  eu  l'intention  de  se  soumettre  aux  obligations  que  la  loi 
sous  laquelle  elles  ont  contracté  attachait  à  ce  genre  de  conven- 
tions ;  elles  n'ont  pas  pu  avoir  l'intention  de  se  soumettre  à  des 
obligations  qu'elles  ne  connaissaient  pas  et  qu'elles  ne  pouvaient 
pas  prévoir.  La  loi  nouvelle  ne  peut  donc  pas  modifier  les  effets 
d'un  contrat  antérieur,  sans  aggraver  les  obligations  du  débiteur 
ou  sans  porter  atteinte  aux  droits  du  créancier.  (Cass.  fr., 
29  mars  1876,  D,  P.,  1876,  1,  493.) 

53.  La  même  règle  s'applique  aux  causes  de  nullité,  de  réso- 
lution ou  de  révocation  dont  le  contrat  peut  être  affecté.  Ainsi, 
si  d'après  l'ancienne  loi  une  convention  était  rescindable  pour 
cause  de  lésion  ou  résoluble  pour  inexécution  de  la  part  de  l'un 
des  contractants,  elle  continuerait  de  l'être  même  sous  l'empire 
d'une  loi  nouvelle  qui  aurait  aboli  ces  causes  de  rescision  ou  de 
résolution.  De  même,  un  contrat  ne  deviendrait  pas  annulable  ou 
résoluble  pour  une  cause  non  admise  par  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  il  a  été  formé,  mais  introduite  par  une  loi  postérieure. 
(Cass.,  2  novembre  1855.  P.,  1856,  73;  B.  J.,  t.  14,  1105.)  Par 
exemple  le  remboursement  du  capital  d'une  rente  perpétuelle 
constituée  avant  le  code  civil  ne  peut  pas  être  demandé  sous  le 
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code,  quand  même  le  débiteur  aurait,  pendant  deux  ans,  cessé 
de  remplir  ces  obligations.  (Code  civil,  art.  1912;  Laurent,  t.  I, 
n""  226.)  Quelques  auteurs  sont  d'un  avis  contraire  sur  cette 
deuxième  règle,  au  moins  dans  le  cas  oii  le  fait,  que  la  nouvelle 
loi  admet  comme  cause  de  rescision  ou  de  résolution,  a  pris 
naissance  sous  l'empire  de  cette  loi.  Ainsi,  dans  l'exemple  cité,  ils 
admettent  la  demande  de  remboursement  du  capital  de  la  rente, 
si  c'est  après  la  publication  de  la  loi  nouvelle  que  le  débiteur  a 
cessé  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  ans.  (Bruxelles, 
30  octobre,  et  Liège,  9  décembre  1842,  J.  P.  B.,  1853,  p.  29  et 
la  note;  P., 1853,  p.  28,197;  B.J.,  t.  10,1457;  1. 11,970.)  C'est 
une  erreur.  Car,  admettre  cette  opinion,  ce  serait  donner  au  con- 
trat un  effet  qu'il  n'avait  pas  dans  le  principe  et  que  les  parties 
contractantes  n'ont  pas  voulu  lui  donner. 

La  révocation  d'une  donation  pour  cause  d'ingratitude  ou  de 
survenance  d'enfants  se  règle  d'après  la  loi  en  vigueur  au  moment 
où  la  donation  a  été  faite,  et  non  d'après  la  loi  en  vigueur  lorsque 
l'ingratitude  ou  les  enfants  sont  survenus. 

Les  principes  sur  les  effets  du  contrat  s'appliquent  également 
aux  obligations  et  aux  actions  résultant  des  quasi-contrats,  ces 
délits  et  des  quasi-délits  accomplis  avant  la  publication  d'une  loi 
nouvelle. 

54.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  au  contrat  de  mariage^ 
que  les  époux  aient  réglé  leurs  conventions  matrimoniales  par 
des  stipulations  expresses,  ou  qu'ils  se  soient  mariés  sans  con- 
trat. Dans  ce  dernier  cas,  ils  sont  présumés  s'être  soumis  aux 
lois  en  vigueur  à  l'époque  où  le  mariage  a  été  célébré,  et  les 
droits  qui  découlent  de  ces  lois  sont  aussi  irrévocables  que  s'ils 
avaient  été  formellement  stipulés.  Ainsi,  si  les  époux  se  sont 
mariés  sous  un  régime  qui  permettait  l'aliénation  des  biens  do- 
taux, ces  biens  ne  sont  pas  devenus  inaliénables  par  la  publica- 
tion du  code  civil.  Les  gains  de  survie  admis  par  les  anciennes 
coutumes,  ou  stipulés  par  un  contrat  de  mariage,  ainsi  que  les 
institutions  contractuelles,  sont  également  hors  de  l'atteinte  de 
la  loi  nouvelle.  (Cass.  B.,  14  avril  1848.)  De  même  les  effets  de 
la  séparation  de  corps,  quant  aux  biens,  sont  réglés  par  la  loi 
en  vigueur  à  l'époque  du  mariage.  (Chambéry,  26  juin  1869. 
D.  P.  1869,  2,  154). 
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55.  11  peut  y  avoir  doute  sur  Teffet  d'une  donation  entre-vifs, 
dans  lliypothèse  où  la  loi  nouvelle  changerait  la  quotité  de  biens 
disponible  du  donateur.  Il  faut  distinguer  : 

1"*  La  loi  nouvelle  diminue  la  quotité  disponible,  par  exemple 
de  1/2  elle  la  réduit  à  1/3  s*il  y  a  un  enfant.  La  donation  anté- 
rieure n'en  est  point  atteinte.  Le  donataire  est  devenu  proprié- 
taire irrévocable  des  objets  donnés  (art.  920.  et  921).  Son  droit 
ne  pourrait  être  réduit  que  dans  l'hypothèse  qu'au  moment  du 
décès  du  donateur  la  donation  excéderait  la  quotité  dont  il  pouvait 
disposer  au  moment  de  la  donation.  (Laurent,  I,  u"^  246,  247.) 

2**  La  loi  nouvelle  augmente  la  quotité  disponible.  Par  exemple  : 
ayant  un  enfisint,  j'ai  donné  les  3/4  de  mes  biens  à  un  étranger  ; 
avant  ma  mort,  la  loi  nouvelle  permet  de  disposer  des  3/4,  ou 
bien  elle  supprime  toute  rései*ve.  La  donation  peut-elle  être  atta- 
quée par  l'enfant  ? 

11  y  a  controverse.  Suivant  les  uns,  la  donation  peut  être 
réduite  à  la  moitié,  parce  que,  d'après  la  loi  en  vigueur  au  moment 
de  la  donation,  elle  n'a  été  valable  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
moitié;  la  loi  nouvelle  n'a  pas  pu  la  valider  rétroactivement. 
(Marcadé,  art.  2,  n*"  5.) 

Suivant  d'autres  jurisconsultes  (Demolombe,  1,  51)  la  donation 
est  valable  et  le  donataire  antérieur  peut  invoquer  la  loi  nou- 
velle. Cette  opinion  est  juste.  Car  le  donateur  lui-même  n'a  pas 
le  droit  de  laire  réduire  la  donation  (art.  921);  son  héritier  ne 
le  peut  donc  pas  non  plus  du  chef  de  son  auteur.  11  ne  le  pourrait 
que  de  son  propre  chef,  en  vertu  de  la  loi  qui  lui  assure  une 
réserve.  Mais,  du  vivant  du  donateur,  la  réserve  n'était  pas  un 
droit  acquis;  c'était  une  simple  expectative  (n""  40)  d'une  succes- 
sion, laquelle  est  régie  par  la  loi  sous  laquelle  elle  s'ouvre.  Le 
droit  d'attaquer  la  donation  n'appartient  à  l'héritier  que  dans  les 
limites  tracées  par  la  loi  qui  lui  attribue  la  succession,  c'est-à- 
dire,  sous  laquelle  cette  succession  s'ouvre.  (Montpellier,  21  jan- 
vier 1851,  D.  P.,  1851,  2,  204;  Laurent,  I,  n«  249.  En  sens  con- 
traire, Cass.  fr.,  16  avril  1862,  D.  P.,  1862,  1,  275.) 

c.  Des  successiaitë. 

56.  —  l""  Des  successions  ab  intestat.  Si  une  loi  nouvelle  change 
l'ordre  des  successions,  les  successions  ouvertes  avant  sa  publi- 
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cation  sont  régies  par  la  loi  ancienne.  Elles  constituent  des  droits 
acquis.  Les  successions  futures  sont  régies  par  la  loi  nouvelle; 
elles  ne  constituent,  au  profit  des  héritiers  présomptifs,  que  des 
expectatives  (n""  40).  Cette  règle  s*applique  aussi  à  la  capacité  de 
succéder.  (Cass.  fr.,  6  avril  1868,  D.  P.,  1869, 1,  301.) 

57.  —  2**  Des  successions  testamentaires.  Il  faut  les  examiner 
sous  cinq  points  de  vue. 

a.  Par  rapport  à  la  capacité  du  testateur.  Le  testateur  doit  être 
capable  au  moment  de  la  confection  du  testament  et  au  moment 
de  sa  mort.  Sa  capacité  est  donc  régie  par  la  loi  nouvelle,  parce 
que  le  testament  est  un  acte  révocable,  dont  la  seule  existence 
n'attribue  aucun  droit  acquis  à  l'institué.  Il  s'ensuit  que  le  testa- 
ment fait  par  une  personne,  capable  d'après  la  loi  ancienne,  perd 
sa  validité  si  la  loi  nouvelle  déclare  cette  personne  incapable. 
Par  la  même  raison  le  testament  fait  par  un  incapable  demeure 
nul,  quand  même  cet  incapable  aurait  été  déclaré  capable  par  la 
loi  nouvelle. 

b.  Par  rapport  à  la  capacité  de  la  personne  instituée,  de  l'héri- 
tier ou  légataire.  Elle  est  régie  par  la  loi  nouvelle  (n**  41).  Le 
droit  au  legs  n'est  acquis  qu'après  le  décès  du  testateur  ;  avant 
cette  époque,  l'institué  n'a  qu'une  espérance.  Si  un  \egs' condi- 
tionnel était  ouvert,  et  que,  pendant  que  la  condition  est  en  sus- 
pens, la  loi  nouvelle  changeât  la  capacité  du  légataire,  cette  loi 
ne  lui  serait  pas  applicable.  Un  droit  conditionnel  est  un  droit 
acquis  (n*'  39). 

c.  Par  rapport  à  la  validité  même  des  dispositions  que  renferme 
le  testament,  par  exemple  d'une  substitution.  Elle  doit  être  jugée 
d'après  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  du  décès  du  testateur.  (Cass. 
fr.,  2  mars  1858.  D.  P.  1858,  1 .  308). 

d.  Par  rapport  à  la  quotité  disponible.  Elle  est  régie  par  la  loi 
en  vigueur  au  jour  du  décès  du  testateur,  soit  qu'elle  ait  été 
augmentée,  diminuée  ou  supprimée  depuis  que  le  testament  a  été 
fait.  (Cass.  fr.,  2  août  1853,  D.  P.,  1853,  1,  300.) 

Toutefois,  si  le  testament  donnait  à  quelqu'un  la  quotité  dispo- 
nible, et  que  cette  quotité  eût  été  augmentée  par  une  loi  nouvelle, 
il  y  aurait  lieu  d'examiner,  en  fait,  quelle  a  été  l'intention  du 
testateur,  s'il  n'a  pas  voulu  donner  seulement  la  quotité  dispo. 
nible  de  la  loi  ancienne,  sous  laquelle  il  a  testé.  Mais  c'est  une 
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question  d'interprétation  du  testament,   non  une  question  de 
rétroactivité  des  lois. 

e.  Par  rapport  à  la  forme.  Elle  est  régie  par  la  loi  en  vigueur 
au  moment  où  le  testament  a  été  fait  (n""  45). 

5<*  DE  LÀ   PREUVE   DES   ACTES   JURIDIQUES. 

58.  . —  Les  jurisconsultes  distinguent  entre  ardinatoria  et 
decisoria  litis. 

Par  ardinatoria  lUis,  ils  entendent  la  voie  et  les  formalités  de 
procédure  à  suivre  pour  l'exercice  d'un  droit  ;  elles  sont  toujours 
régies  par  la  loi  en  vigueur  au  moment  où  l'exercice  du  droit  est 
poursuivi.  (Cass.  fr.,  23  mars  1868,  D.  P.,  1868,  1,  254.  Voy. 
aussi  en  ce  sens  un  arrêt  du  5  fructidor  an  ix,  23  août  1801, 
relatif  à  un  conflit  d'attribution  entre  les  autorités  administrative 
et  judiciaire.) 

Par  decisoria  litis,  ils  entendent  les  moyens  d'établir  la  preuve 
d'un  fait  en  justice. 

La  preuve  d'un  fait  juridique  est  réglée  par  la  loi  du  temps  où 
le  fait  s'est  passé  ;  car  il  n'est  pas  au  pouvoir  de  la  personne, 
intéressée  à  prouver,  de  prévoir  les  moyens  de  preuve  qu'une 
législation  future  pourrait  prescrire.  Cette  thèse  est  généralement 
admise.  (Cass.  16  mars  1850,  B.  J.,  t.  8,  433,  P.,  1850, 195; 
Bruxelles,  41  août  1851,  B.  J.,  t.  10,  545;  P.,  1854,  212;  Cass. 
fr.,  7  juillet  1874,  D.  P.,  1876,  1,  430.) 

IV.  DE  l'effet  des  LOIS  EN  CE  QUI  CONCERNE  LE  LIEU  OU  ELLES 

DOIVENT  s'appliquer  (art.  3). 
A.  IntrodtLCtion. 

59.  L'homme  ne  vit  pas  seulement  dans  les  limites  de  son 
pays  :  il  est  en  communication  avec  d'autres  nations.  Il  peut  faire 
en  pays  étrangers  des  actes  juridiques  concernant  sa  personne 
ou  ses  biens;  il  peut  contracter  avec  des  étrangers;  il  peut,  en 
mourant,  laisser  des  biens  dans  plusieurs  pays  soumis  à  des 
législations  différentes.  Par  quelles  lois  sont  régis*  les  divers 
rapports  de  droit  privé  que  les  communications  internationales 
font  nattre?Ces  questions  font  l'objet  du  droit  international  privé. 

Le  code  ne  .contient  que  peu  de  règles  sur  cette  matière.  L'ar- 
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ticle  3  distingue  trois  espèces  de  dispositions  :  l""  les  lois  de 
police  et  de  sûreté;  %""  les  lois  régissant  les  immeubles,  appelées 
aussi  lois  réelles  ou  statuts  réels;  3**  les  lois  concernant  Tétat  et 
la  capacité  des  personnes,  appelées  aussi  lois  personnelles  ou 
statuts  personnels, 

B.  Des  Uns  de  police  et  de  sûreté. 

6p.  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  le  territoire  »  (art.  3,  alinéa  1).  Il  n*est  pas  même 
nécessaire  A' habiter  le  territoire  pour  être  soumis  à  ces  lois;  il 
suffit  de  s'y  ^roMr^ . 

Les  termes  lois  de  police  et  de  sûreté  doivent  être  pris  dans 
un  sens  étendu  et  comprendre  aussi  les  arrêtés  et  règlements 
d^administration  générale,  provinciale  et  communale,  les  lois 
sur  les  contributions  directes  et  indirectes  et  autres  de  même 
nature. 

La  règle  de  Tarticle  3,  alinéa  1,  ne  s'applique  pas  aux  agents 
diplomatiques  des  nations  étrangères,  revêtus  d'un  caractère 
représentatif.  Ils  jouissent,  pour  eux,  pour  leur  famille  et  leur 
suite,  du  droit  dexterritorialité,  et  ne  peuvent  être  traduits,  ni 
en  matière  civile  ni  en  matière  de  répression,  devant  les  tribu- 
naux français.  «  La  Convention  nationale  interdit  à  toute  autorité 
constituée  »,  porte  le  décret  du  13  ventôse  an  n,  «  d'attenter  en 
aucune  manière  à  la  personne  des  envoyés  des  gouvernements 
étrangers;  les  réclamations  qui  pourraient  s'élever  contre  eux 
seront  portées  au  comité  de  salut  public,  qui  seul  est  compétent 
pour  y  faire  droit.  » 

G.  Des  lois  relatives  au  droit  dviL 

i.    DES   LOIS   PERSONNELLES   OU    DES   LOIS   CONCERNANT    L'ÉTAT    ET  LA   CAPACITÉ 

DES   PERSONNES. 

61.  «  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
régissent  les  Français  même  résidant  en  pays  étranger  »  (art.  3, 
alinéa  3).  Ces  lois  ont  été  définies  au  n""  46. 

Ainsi,,  la  perte  ou  la  conservation  de  la  nationalité  du  Français, 
son  mariage  et  sa  capacité  de  le  contracter,  ses.  droits  sur  la 
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personne  et  les  biens  de  ses  enfants,  sa  légitimité,  sa  minorité, 
sa  majorité,  son  émancipation,  son  adoption,  sa  capacité  de  faire 
des  actes  de  la  vie  civile,  par  exemple  de  disposer  de  ses  biens 
par  acte  entre-vifs  ou  par  testament,  de  se  porter  caution,  la 
capacité  de  la  femme  mariée,  etc.,  doivent  être  jugées  d*aprèsla 
loi  française  lorsqu'une  contestation  relative  à  ces  droits  est 
portée  devant  un  tribunal  français. 

Quand  une  contestation  de  ce  genre  est  portée  devant  un  juge 
étranger,  celui-ci  aura  avant  tout  à  examiner  si  la  législation  de 
son  pays  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  l'état  et  la  capacité  du  Français 
soient  jugés  d'après  les  lois  françaises.  Si  sa  propre  loi  ne  le 
défend  pas,  le  juge  étranger  peut  juger  le  Français  d'après  la 
loi  française. 

62.  Quelques  jurisconsultes  distingnent  entre  la  capacité  gé- 
nérale de  la  personne  et  la  capacité  spéciale  de  faire  certains 
actes,  et  pensent  que  l'article  3,  alinéa  3,  ne  doit  s'appliquer  qu'à 
la  capacité  générale,  mais  que  la  capacité  spéciale  ou  l'incapacité 
spéciale  pour  certains  actes  est  régie  par  là  loi  dans  le  ressort 
de  laquelle  l'acte  est  passé;  par  exemple, une  femme,  incapable 
d'après  les  lois  de  son  pays  de  se  porter  caution,  pourrait  vala- 
blement cautionner  en  France.  (Paris,  15  mars  1831  etCass.  fr., 
17  juillet  1833,  Boran  G.  Hervas).  Cette  distinction  manque  de 
base  légale  et  de  fondement  juridique.  C'est  pourquoi  la  capacité 

'  d*aliéner  des  immeubles  est  régie  par  la  loi  personnelle  du  ven- 
deur, et  non  par  la  loi  de  la  situation  de  l'immeuble.  (Voy.  Co- 
logne, 24  avril  1844  et  25  février  1845;  20  octobre  1867,  B  J., 
t.  4,1151,  1. 17,  229;  Liège 22  novembre  1864  et  5  janvier  1867, 
B.  J.,  t.  23,264,  t.  26,  1403;  Bruxelles,  29  juillet  1865,  aff. 
Lindoso,  B.  J.  t.  23,  1073;  Cass.  fr.,  26  février  1873,  D.  P. 
1873, 1,  208,  et  14  mars  1877,  iWd.,  1877,  1,  385.) 

63.  L'article  3,  alinéa  3,  du  code  civil  doit-il  être  appliqué 
réciproquement  aux  étrangers?  C'est-à-dire  les  tribunaux  français 
doivent-ils  juger  l'état  et  la  capacité  des  étrangers  d'après  la  loi 
française  ou  d'après  les  lois  qui  régissent  ces  étrangers? 

Aucune  disposition  de  loi  ne  proclame  le  principe  de  l'appli- 
cation réciproque  de  l'article  3,  alinéa  3,  aux  étrangers,  mais 
aucune  loi  ne  la  défend  non  plus  Suivant  quelques  jurisconsultes, 
l'étranger,  eu  France,  est  toujours  soumis  aux  lois  personnelles 
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de  son  pays.  (Duranton,  I,  n""  93).  Suivant  dautres  jurisconsultes 
Fétranger,  en  France,  est  toujours  soumis  aux  lois  personnelles 
de  la  France,  pour  tous  les  actes  qu'il  y  fait  et  à  raison  des  biens 
qui  y  sont  situés,  par  le  motif  que  le  juge  français  ne  devrait 
appliquer  d'autres  lois  que  les  lois  françaises. 

La  première  opinion  doit  être  admise.  Elle  est  rationnelle  ; 
car  Tétat  et  la  capacité  doivent  avoir  de  l'unité  et  de  la  stabilité, 
et  il  est  contraire  à  la  raison  qu'une  personne  puisse  avoir  un 
autre  état  ou  une  autre  capacité  chaque  fois  qu'elle  entre  dans 
un  autre  pays.  Elle  est  conforme  au  texte  de  la  loi  et  à  l'intention 
du  législateur;  car  la  différence  entre  la  rédaction  des  alinéas  i 
et  2  et  celle  de  l'alinéa  3  de  l'article  3  démontre  que  le  législa- 
teur n'a  pas  voulu  appliquer  aux  lois  personnelles  la  même  règle, 
qu'il  applique  aux  lois  de  police  et  de  sûreté  et  à  celles  qui  ré- 
gissent les  immeubles.  De  plus,  l'article  4  du  titre  IV  du  livre 
préliminaire  du  projet  primitif  du  code  civil  portait  cette  dispo- 
sition :  a  La  loi  oblige  indistinctement  ceux  qui  habitent  le  ter- 
ritoire; l'étranger  y  est  soumis  pour  les  biens  qu'il  y  possède  et 
pour  sa  personne  pendant  sa  résidence  ;  »  et  le  législateur  n'a 
pas  admis  cette  disposition  dans  sa  généralité.  Enfin,  la  récipro- 
cité est  le  moyen  le  plus  efficace,  on  peut  dire  la  condition  indis- 
pensable, de  faire  admettre  en  pays  étranger  le  principe  de  l'unité 
du  statut  personnel  proclamé  par  le  code  pour  les  Français. 
(Bruxelles,  29  juillet  1865,  cité  au  n«  62). 

Le  principe  de  la  réciprocité  doit  être  appliqué  tant  à  la  capa- 
cité spéciale  qu'a  la  capacité  générale  de  l'étranger  (n*"  62). 

64.  11  résulte  de  la  règle  qui  précède  :  que  fétranger  incapa- 
ble, d'après  les  lois  de  son  pays,  de  se  marier,  quoique,  d'après 
les  lois  françaises,  capable  de  contracter  mariage,  ne  peut  pas  se 
marier  en  France  (Paris,  13  juin  1814;  Rennes,  16  mars  1842); 
mais  que  l'étranger  capable  de  contracter  mariage  dans  son  pays, 
quoique  incapable  en  France,  peut  y  contracter  mariage,  sauf  la 
restriction  indiquée  au  n**  65;  qu'un  étranger  divorcé  d'après  les 
lois  de  son  pays,  peut  se  remarier  en  France.  (Cass.  fr.,  28  fé- 
vrier 1860,  D.  P.  1860,  1, 67, rendusurles  conclusions  conformes 
de  M.  Dupin  ;  et,  sur  renvoi,  Orléans,  19  avril  1860,  D.  P.  1860, 2, 
82.)  Jusqu'alors  la  jurisprudence  française  s'était  prononcée  en 
sens  contraire.  (Voy.  Paris,  30  août  1824;  28  mars  1843; 
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4  juillet  1859,  D.  P.  4852,  2,  153.  C'est  ce  dernier  arrêt  qui  a  été 
cassé  le 28  février  1860).  Il  suit  encore  de  cette  règle  que  l'enfant 
naturel,  légitimé  par  rescrit  du  prince,  et  dont  le  père  appartient 
à  un  pays  où  ce  mode  de  légitimation  est  admis,  doit  jouir  en 
France  de  tous  les  droits  d'un  enfant  légitime  ;  que  le  testament 
d'un  étranger,  capable  de  tester  d'après  les  lois  françaises,  mais 
incapable  de  tester  d'après  les  lois  de  son  pays,  ne  doit  pas  être 
exécuté  en  France,  pas  même  sur  les  immeubles  qu'il  y  si  laissés. 
(Demolombe,  I,  n**  99.) 

11  suit  encore  du  principe  exposé  au  n""  63  que  l'état  et  la 
capacité  du  Français,  légalement  naturalisé  en  pays  étranger, 
doivent  être  jugés  d'après  la  loi  étrangère;  par  exemple,  que  le 
Français  naturalisé  Belge  peut  demander  le  divorce  contre  sa 
femme.  (Brux.,  31  décembre  1877,  B.  J.,  t.  36,  259.) 

65.  —  La  règle  de  la  réciprocité  énoncée  au  n**  63  doit  être 
limitée.  La  loi  personnelle  de  l'étranger  ne  doit  pas  être  appliquée 
toutes  les  fois  que  cette  application,  en  France,  conduirait  à  un 
résultat  contraire  à  Tordre  public  ou  aux  mœurs  art.  6).  (Paris, 
2  août  1866,  D.  P.,  1867,  2,  41.)  Par  suite  de  cette  modification 
de  la  règle,  la  capacité  de  l'étranger  peut  être,  en  France,  quel- 
quefois plus  restreinte,  quelquefois  plus  étendue  que  dans  son 
propre  pays. 

Elle  serait  plus  restreinte,  par  exemple,  si  dans  le  pays  auquel 
l'étranger  appartient,  la  polygamie  était  admise;  en  France,  il  ne 
pourrait  pas  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution 
du  premier. 

Par  la  même  raison,  une  société  anonyme  étrangère  ne  peut 
avoir  personnalité  civile  en  France,  qu'avec  l'autorisation  du 
gouvernement  français.  (Cass.  B.,  8  février  1849;  30  janvier  1851  ; 
Bruxelles,  8  août  1853,  B.  J.  t.  7,  229;  t.  9,  213;  t.  11,  1297; 
P., 1849,  221;  1851,  307,  Cass.,  1854, 336.)Toutefois  cet  état  de 
choses  est  changé,  en  Belgique,  par  la  loi  du  14  mars  1855  et,  en 
France,  par  la  loi  des  .30  mai-11  juin  1857,  en  vertu  desquelles 
les  sociétés  anonymes  et  autres  associations  commerciales,  indus- 
trielles ou  financières,  qui,  en  France,  sont  soumises  à  l'autori- 
sation du  gouvernement  français,  et,  en  Belgique,  h  l'autorisation 
du  gouvernement  belge,  et  qui  l'ont  obtenue,  peuvent  récipro- 
quement, dans  l'un  et  dans  l'autre  pays,  exercer  tous  leurs  droits 
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et  ester  en  justice.  Le  gouvernement  français  et  le  gouvernement 
belge  sont,  par  les  mêmes  lois,  autorisés  à  étendre,  par  décret 
ou  par  arrêté,  le  même  bénéfice  aux  sociétés  de  même  nature 
existant  en  tout  autre  pays.  La  loi  belge  fait  dépendre  cette 
extension  de  la  simple  condition  de  réciprocité  constatée  par  des 
traités  ou  par  les  lois  du  pays  étranger. 

Depuis  lors,  la  législation  sur  les  sociétés  anonymes  a  été 
changée  dans  les  deux  pays.  D*après  la  loi  française  des 
23-29  mai  1863,  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée^  art.  4", 
il  peut  être  formé,  sans  Tautorisation  exigée  par  l'article  37  du 
code  de  commerce,  des  sociétés  commerciales  appelées  sotis 
responsabilité  limitée,  et  la  loi  des  24-29  juillet  1867  étend  la  même 
faculté  à  toutes  les  sociétés  anonymes  (art.  21). 

La  loi  belge  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés  n'exige  plus  l'au- 
torisation du  gouvernement  pour  la  formation  des  sociétés  ano- 
nymes. (Voy.  infrà,  n«  81.)  Suivant  l'article  128  de  cette  loi,  les 
sociétés  anonymes  et  les  autres  sociétés  commerciales,  indus- 
trielles ou  financières  constituées  et  ayant  leur  siège  en  pays 
étranger,  pourront  faire  leurs  opérations  et  ester  eu  justice  en 
Belgique. 

La  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que,  déjà  avant  la  promulgation 
de  cette  loi,  une  société  anonyme  ayant  une  existence  légale  en 
France  a  pu  ester  en  justice  en  Belgique,  sans  l'autorisation 
exigée  par  l'article  37  du  code  de  commerce,  pourvu  que  la 
réciprocité  soit  établie.  (Arr.  du  15  janvier  1875,  6.  J.,  t.  33, 
409.) 

En  vertu  du  même  principe,  les  établissemenfs d'utilité  publique, 
de  bienfaisance  ou  religieux  étrangers,  quand  même  ils  pourraient 
acquérir  des  biens  par  donation  ou  succession  dans*leur  pays 
sans  autorisation  du  gouvernement,  ne  peuvent  pas  acquérir  de 
la  même  manière,  en  France,  sans  autorisation  du  gouvernement 
français.  (C.  civil,  art.  910.) 

La  capacité  de  l'étranger  peut  être  plus  étendue  en  France 
que  dans  son  propre  pays,  toutes  les  fois  que  la  disposition  de 
la  législation  étrangère  sur  laquelle  repose  l'incapacité,  soit 
générale,  soit  spéciale,  est  contraire  aux  lois  françaises  qui  inté- 
ressent l'ordre  public;  par  exemple,  l'individu  condamné  par  un 
tribunal  étranger  à  une  peine  emportant  la  mort  civile  ne  serait 
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pas  atteint,  en  France  ou  en  Belgique,  de  Tincapacité  attachée  à 
cette  peine. (Gonst.  belge,  art.  13  ;  L.  fr.,  des  31  mai-3  juin  1854; 
Bruxelles,  18  juillet  1833.) 

La  question  de  savoir  dans  quels  cas  la  capacité  ou  Tincapacité 
de  Tétranger  est  de  nature  à  intéresser  Tordre  public  d*un  autre 
pays  n*est  pas  susceptible  d*uiie  solution  générale.  Elle  dépend 
des  notions  juridiques  et  des  mœurs  individuelles  de  chaque 
nation. 

â.    DES   LOIS   CONCERNANT  LES    DROITS   PATRlMONIArx. 

a.  Des  droits  réels  immobiliers. 

66.  Les  lois  ne  portent  une  disposition  positive  que  sur  les 
immeubles,  «  Les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étran- 
gers, sont  régis  par  la  loi  française  »  (G.  civ.,  art.  3,  alin.  2). 
Celte  règle  est  une  conséquence  du  domaine  éminent  exercé  par 
rÉtat  sur  son  territoire.  Il  en  résulte  que  c*est  à  la  loi  de  la 
situation  quil  faut  recourir  pour  savoir  :  l""  quels  droits, 
c'est-à-dire  quel  empire  juridique  on  peut  exercer  sur  les  immeu- 
bles situés  en  France;  si  Ton  peut  y  exercer  la  propriété  des 
hypothèques,  des  servitudes  ou  d'autres  droits  encore  ;  i^  quelles 
sont  les  choses  susceptibles  de  droits  réels  ;  3"**  dans  quelle 
étendue  et  avec  quels  effets  on  peut  exercer  ces  droits,  par 
exemple,  si  on  peut  les  revendiquer  entre  les  mains  du  tiers 
détenteur,  s*il  y  a  un  droit  de  suite  ;  4®  de  quelle  manière  et  avec 
quelles  formalités  on  peut  acquérir,  transmettre  ou  aliéner  les 
droits  immobiliers  ;  quel  est  le  délai  de  prescription  par  laquelle 
ils  peuvent  être  acquis  ou  perdus;  comment  on  peut  constituer, 
acquérir  et  conserver  les  hypothèques,  et  quel  est  le  rang  entre 
elles.  Les  dispositions  qui  règlent  ces  points  sont  les  statuts  réels 
ou  les  lois  réelles.  (Brux.  29  juillet  1865,  cité  au  n**  62.) 

Toutefois,  il  importe  de  distinguer  le  titre  et  le  mode  translatif 
de  la  propriété.  Le  titre,  c*est  Tacte  par  lequel  Tun  aliène  et 
l'autre  acquiert  la  propriété;  sa  foi^me  est  régie  par  la  loi  du  pays 
oti  il  est  passé.  Le  mode,  c'est  la  manifestation  extérieure  par 
laquelle  le  transfert  de  propriété  se  constate  par  rapport  h  fim- 
meuble. 
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Ainsi,  par  exemple,  les  immeubles  appartenant  à  un  mineur 
belge,  mais  situés  en  pays  étranger,  peuvent  valablement  être 
vendus  en  Belgique,  en  observant  les  formalités  réglées  par  la 
loi  belge  pour  les  mineurs.  Mais  si  la  loi  de  la  situation  exige  la 
transcription,  elle  doit  s'effectuer  dans  le  pays  étranger.  (Liège, 
5  janvier  4867,  B.  J.,  t.  26,  4403.) 

La  capacité  personnelle  daliéner  des  immeubles  est  régie  par 
la  loi  personnelle.  (Voy.  suprày  n®  62  in  fine.) 

Sur  le  droit  de  succéder  dans  les  immeubles  situés  en  France, 
voy.  infrà,  n"  70. 

b.  Des  meubles, 

67,  La  législation  d'un  État  qui  règle  les  droits  que  Ton  peut 
avoir  sur  les  biens  s'applique  naturellement  à  toute  espèce  de 
biens  meubles  et  immeubles.  Les  meubles,  considérés  indivi- 
duellement comme  objets  des  droits,  et  abstraction  faite  de  toute 
question  de  succession  (voy.  infrà,  n**  70)  sont  donc  régis  par  la 
loi  de  leur  situation  actuelle.  Ainsi,  c'est  d'après  cette  loi  qu'il 
faut  décider,  par  exemple,  si  un  meuble  est  dans  le  commerce 
ou  non;  quels  sont  les  droits  dont  les  meubles  sont  susceptibles, 
s'ils  peuvent  être  revendiqués,  s'ils  ont  suite  par  hypothèque;  de 
quels  privilèges  ils  peuvent  être  frappés  ;  quels  sont  les  effets  de 
la  possession  d'un  meuble  (Cass.  fr.  49  mars  4872, D.  P.,  4874, 
1,  465;  Rouen,  22  juillet  4873,  tWrf.,  4874,  2,  480);  de  quelle 
manière  et  avec  quels  effets  la  transmission  doit  en  être  faite  ;  s'ils 
peuvent  être  acquis  par  prescription  et  dans  quel  délai  ;  par 
quelle  voie  d'exécution  on  peut  les  atteindre.  Presque  tous  les 
jurisconsultes  sont  d'accord  sur  ces  points. 

c.  Des  obligations, 

68.  Le  juge  français  peut  être  appelé  à  statuer  sur  une  obli- 
gation contractée  en  pays  étranger,  soit  entre  Français,  soit  entre 
étrangers,  soit  entre  Français  et  étrangers.  D'après  quelle  loi 
doit-il  juger  la  validité  et  les  effets  de  l'obligation? 

Suivant  quelques  jurisconsultes,  il  faut  suivre  la  règle  Locus 
régit  actum,  et  appliquer  à  ces  obligations  la  loi  du  lieu  où  elles 
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ont  pris  naissance.  (Cass.  fr.,  23  février  1864,  D.  P.,  1864,  4, 
i66  et  la  note.)  Mais  le  but  de  toute  obligation  est^'étre  exécutée  ; 
c'est  ordinairement  au  lieu  d'exécution  de  Tobligation  que  le  dé- 
biteur peut  ou  doit  être  poursuivi,  et  c*est  le  juge  de  ce  lieu 
qui  doit  en  connaître.  Si  Ion  pouvait  formuler  un  principe 
général,  il  serait  plus  rationnel  de  dire  que  le  lieu  de  Texécution 
régit  Tacte,  Loctis  soLtionis  régit  adum.  Nous  essayerons  de  for- 
muler quelques  règles  sur  les  diverses  hypothèses  qui  peuvent 
se  présenter. 

69.  l""  Le  juge  français  ne  peut  jamais  admettre  en  France  la 
validité  et  l'exécution  d'une  convention  dont  le  résultat  serait 
contraire  à  Tordre  public,  aux  mœurs,  ou  à  une  loi  prohibitive, 
par  exemple  d'une  dette  de  jeu,  de  la  stipulation  d'un  intérêt 
dépassant  le  taux  légal. 

â""  Lorsqu'une  obligation  a  pour  cause  un  fait  unilatéral,  par 
exemple  un  délit,  un  quasi-délit  ou  un  quasi-contrat,  elle  doit 
être  jugée  d'après  la  loi  du  pays  où  elle  a  été  contractée. 

S""  Dans  les  obligations  résultant  de  conventions,  il  faut  avant 
tout  examiner  si  les  parties  ont  eu  la  volonté  de  faire  régir  leur 
acte  par  une  législation  déterminée  ou  non. 

4*'  Si,  en  thèse  générale,  une  convention  peut  être  jugée 
d'après  plusieurs  législations,  par  exemple  d'après  celle  du  lieu 
où  elle  a  été  formée,  ou  du  lieu  où  elle  doit  être  exécutée,  ou  de 
celui  du  domicile  du  débiteur,  et  que  d'après  une  de  ces  législa- 
tions elle  serait  nulle,  il  faut  la  juger  d'après  celle  qui  lui  donne 
un  effet.  (C.  civ.,  art.  H57.) 

5**  Si  le  lieu  de  l'exécution  de  l'obligation  est  déterminé,  elle 
doit  être  jugée  d'après  la  loi  de  ce  lieu,  à  moins  que  les  parties 
n'aient  manifesté  une  autre  volonté.  (C.  Brux.,  24  févi'ier  1849 
B.  J.,  t.  7,759;  P.,  1849, 102;  J.  P.  belge,  1849,  233  et  la  note.) 

6""  Si  le  lieu  de  l'exécution  n'a  pas  été  fixé,  l'obligation  doit 
être  jugée  d'après  la  loi  du  lieu  où  elle  a  été  contractée. 

7**  S'il  s'agit  de  Y  interprétation  d'une  convention,  il  faut  con- 
sulter l'usage  du  pays  dans  lequel  elle  a  été  conclue.  (C.  civ., 
art  1159.)  Toutefois,  la  nationalité  des  contractants  et  la  langue 
dont  ils  se  sont  servis  sont  des  éléments  d'interprétation 
également  importants.  (Brux.,  10  janvier  1848,  B.  J.,  t.  6,  193; 
P.,  1848,  51.) 
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(1.  Des  succemom. 

70.  Par  quelle  loi  est  régie  la  succession  -d'un  Français  ou- 
verte en  pays  étranger,  ou  la  succession  d*un  étranger  ouverte 
en  France,  ou  bien  la  succession  d*un  étranger  qui  laisse  des 
biens  en  France? 

Trois  systèmes  ont  été  émis  sur  cette  question  : 
l"*  D'après  le  plus  ancien,  la  succession  est  régie  par  les  lois 
de  la  situation  des  biens  qui  en  dépendent  Si  ces  biens,  meubles  ou 
immeubles,  se  trouvent  dans  différents  pays,  la  succession  dans 
chaque  objet  est  réglée  d'après  la  loi  du  pays  où  cet  objet  se 
trouve.  11  y  a  donc  autant  de  successions  qu'il  y  a  de  législations 
différentes  sous  lesquelles  se  trouvent  les  biens  laissés  par  le 
défunt.  Ce  système  fait  une  application  rigoureuse  du  principe  de 
la  territorialité. 

2**  Le  deuxième  système,  qui  a  été  défendu  en  Allemagne 
depuis  le  xvi®  siècle,  et  qui  forme  encore  la  jurisprudence  en 
France,  en  Belgique,  en  Angleterre  et  dans  l'Amérique  du  Nord, 
part  du  même  principe,  mais  il  en  restreint  l'application  aux  im- 
meubles. D'après  ce  système,  la  succession  dans  les  immeubles 
est  régie  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation;  la  succession  dans 
le  mobilier  (meubles  corporels,  créances  et  obligations)  est  régie 
par  la  loi  du  dernier  domicile,  ou,  à  défaut  de  domicile,  par  la 
loi  de  la  nation  à  laquelle  appartenait  le  défunt.  Mobilia  personam 
sequuntur;  mobilia  ossibus  inhœrent.  Il  y  a  donc  auta:it  de  succes- 
sions distinctes  qu'il  y  a  de  lieux  de  situation  des  immeubles. 
Cette  opinion  considère  les  lois  réglant  l'ordre  des  successions 
comme  des  statuts  réels  et  range,  par  exemple,  aussi  dans 
cette  catégorie  les  règles  du  code  sur  la  quotité  disponible 
(art.  913-915),  sur  la  part  de  l'enfant  naturel  (art.  757,  908), 
sur  la  quotité  disponible  entre  époux  (art.  1094, 1098).  (Cass.  fr., 
22  mars  1865,  D.  P.,  1865, 1, 127;  Pau,  17  janvier  187§,  D.  P. 
1875,  2,  493;  Cass  fr.,  31  mars  1874,  tWrf.,  1874,  1,  299.) 

71.  Ces  deux  systèmes,  le  premier  plus  encore  que  le  second, 
perdent  de  vue  l'idée  de  Tunité  et  de  l'universalité  de  lu  succes- 
sion, ainsi  que  celle  de  la  continuation  de  la  personne  du  défunt. 
De  plus,  ils  peuvent  offrir  de  grandes  difficultés  d'application  et 
même  conduire,  par  la  diversité  des  législations  et,  par  suite,  de 
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la  proportion  purement  fortuite  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
bles composant  la  succession,  à  des  résultats  contraires  à  l'équité 
et  aux  dispositions  des  lois,  dans  le  ressort  desquelles  les  biens 
de  la  succession  sont  situés.  Gomment,  d*aprës  l'un  ou  l'autre  de 
ces  systèmes,  fera-l-on  la  répartition  des  dettes?  Comme  les 
dettes  sont  ordinairement  mobilières  et  suivent  la  personne,  il 
est  possible  que  quelques  héritiers  recueillent  tout  l'actif  d'une 
.succession,  tandis  que  d'autres  en  supportent  toutes  les  dettes, 
si,  par  exemple,  la  personne  appelée  à  succéder  par  la  loi  du 
domicile  du  dél'unt  n'était  pas  héritière  d'après  la  loi  delà  situation 
des  immeubles.   Ces  systèmes  ne  doivent  donc  pas  être  admis. 

72.  D'après  une  troisième  opinion,  la  succession  ab  intestat 
ou  testamentaire  d'une  personne  doit  être  régie  par  la  loi  qui 
règle  l'état  et  la  capacité  de  cette  personne  ;  donc,  celle  du  Fran- 
çais ou  du  Belge,  par  le  code  civil  ;  celle  de  l'étranger,  par  le 
droit  héréditaire  du  pays  auquel  il  appartient,  quelles  que  soient 
la  nature  ou  la  situation  des  biens  qui  composent  la  succession. 
Les  lois  qui  règlent  les  successions  sont  des  statuts  personnels, 
et  non,  comme  on  l'a  dit,  des  stfltuts  réels. 

Cette  opinion  seule  est  conforme  aux  vrais  principes;  de  plus, 
elle  empoche  la  pluralité  des  successions  et  tous  les  inconvénients 
des  deux  premières.  (Voy.  n**  74.) 

Car  la  succession  ou  le  patrimoine  de  l'individu  est  la  conti- 
nuation de  la  personne  même;  c'est  une  personne  morale  qui  a 
des  droits  et  des  obligations;  c'est  une  universalité  idéale  qui  ne 
peut  pas  être  divisée.  Cette  personnalité  ne  peut  pas  continuer 
son  existence  purement  abstraite,  elle  doit  avoir  des  représen- 
tants, des  continuateurs  de  la  personne  du  défunt.  Or,  les  lois 
qui  règlent  la  continuation  de  la  personne  doivent  être  les  mêmes 
que  celles  qui  régissaient  l'existence  juridique  de  la  personne  de 
son  vivant  ;  ces  mêmes  lois  doivent  régler  sa  succession. 

Ce  système  n'est  pas  contraire  à  la  disposition  de  l'article  3, 
alinéa  2,  du  code  civil.  Car  les  lois  relatives  à  la  transmission 
des  biens  par  voie  de  succession  ne  sont  pas  des  lois  réelles  ; 
elles  n'ont  pas  pour  objet  de  statuer  sur  les  immeubles  indivi- 
duellement, ni  d'établir  quels  droits  on  peut  avoir  sur  les  immeu- 
bles; mais  elles  ont  pour  objet  le  patrimoine,  l'universalité  des 
biens.  Le  but  des  lors  sur  les  successions  n  est  pas  de  régler  le 
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sort  des  bieiu,  mais  de  régler  le  sort  des  personnes  qui  doivent  • 
les  recueillir.  Or,  le  législateur  indigène  n'a  aucun  intérêt  de 
régler  sous  ce  rapport  le  sort  des  étrangers  ou  de  leurs  héritiers. 
Cette  opinion  est  partagée  par  Zachariae,  Droit  civil,  §  31,  n°  4, 
et  par  Savigny,  Système  du  droit  romain,  §  375. 

Le  système  que  nous  soutenons  a  fait  de  nouveaux  partisans 
depuis  quelque  temps.  Il  est  défendu  avec  beaucoup  de  dévelop- 
pements par  M.  A.  Bertauld,  professeur  à  la  faculté  de  droit  de 
Caen,  dans  ses  Questions  pratiques  et  doctrinales  du  code  Napoléon 
(Paris,  1867),  ar/.  .-Conflit  des  lois  françaises  et  étrangères,  chapi- 
tre VII,  n°  75-142  bis;  M.  Ernest  Dubois,  professeur  à  la  faculté 
de  droit  de  Nancy,  dans  le  Journal  du  droit  international  privé, 
de  M.  Ed.  Clunet,  t.  II,  1875,  p.  51-54;  M.  Charles  Antoine, 
dans  son  Traité  de  la  succession  légitime  et  testamentaire  (Paris, 
1876),  n®*  56  et  suiv.,  surtout  au  n*^  68.  Il  a  été  admis  par  un 
jugement  du  tribunal  civil  du  Havre,  du  28  août  1872.  {Journal  du 
droit  international  privé,  1874,  p.  182.) 

M.  Laurent,  t.  I,  n?*  108-111,  dit  que  celte  doctrine  est  fon- 
dée en  raison,  mais  qu'au  point  de  vue  de  notre  droit  positif,  elle 
est  inadmissible.  Le  nouveau  code  civil  italien,  dispositions  pré- 
liminaires, article  8,  a  consacré  législativement  la  règle  que  «  les 
successions  sont  régies  par  la  loi  nationale  du  défunt,  de  quelque 
nature  que  soient  les  biens  et  dans  quelque  pays  qu'ils  se  trou- 
vent ». 

73.  De  même  que  Tapplication  en  France  de  siBiuis  personnels 
étrangers;  l'application  des  lois  étrangères  réglant  les  successions 
devrait  être  limitée  par  les  dispositions  d*orclre  public  en  vigueur 
en  France  {suprà,  n"*  65).  Ainsi,  par  exemple,  on  ne  pourrait  pas 
exécuter  en  France  les  dispositions  des  lois  étrangères  ou  des 
testaments  étrangers,  qui  auraient  pour  résultat  d'établir  des 
fidéicommis  ou  des  fiefs  sur  des  immeubles  situés  en  France.  Ce 
serait  créer  sur  les  immeubles  français  des  droits  dont  la  légis- 
lation française  défend  l'existence. 

5.   DE  LA  FORME  DES  ACTES  JURIDIQUES. 

74.  L'article  5  du  projet  du  code  soumis  à  la  discussion 
portait  :  a  La  forme  des  actes  est  réglée  par  les  lois  du  pays  dans 
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lequel  ils  sont  faits  ou  passés.  »  Cette  disposition  ne  fut  pas 
reçue  dans  le  code,  non  pas  parce  que  le  législateur  n*en  adoptait 
pas  le  principe,  mais  pour  des  motifs  de  rédaction,  et  parce  qu  elle 
pouvait  prêter  à  une  confusion  entre  la  forme  extrinsèque  et  les 
conditions  intrinsèques  de  validité  d*un  acte.  (Locré,  t.  I,  p.  433 
et  478;  Merlin,  Rép.,  v«  loi,  §  6,  n<»  8;  t.  XVIII,  p.  440.)  Ce  qui 
pouvait  donner  lieu  à  cette  confusion,  c'était  la  terminologie  de 
quelques  jurisconsultes,  qui  appliquaient  improprement  le  terme 
de  formes  ou  de  formalités  à  quatre  éléments  distincts  d*un  acte, 
en  parlant  :  !<>  des  formalités  habilitantes,  par  lesquelles  ils  en- 
tendaient la  capacité  de  la  personne  (voy.  suprà,  n»' 61-65); 
2^  des  formalités  intrinsèques  ou  des  conditions  matérielles  de 
validité  d'un  acte  ;  3**  des  formalités  extrinsèques  ou  probantes,  et 
4*"  des  formalités  à'exécution,  qui  appartiennent  à  la  procédure. 
Ici  il  ne  s'agit  que  des  formalités  extrinsèques  de  l'acte. 

75,  On  peut  distinguer  deux  espèces  de  formalités  extrinsè- 
ques :  les  unes,  qui  sont  des  conditions  substantielles  de  la  vali- 
dité de  l'acte  et  sans  lesquelles  l'acte  serait  nul,  par  exemple, 
la  forme  des  actes  notariés  pour  les  contrats  de  mariage  ;  les 
autres,  qui  sont  les  instruments  de  preuve,  par  exemple,  l'acte 
authentique  ou  sous  seing  privé  d'une  vente.  Elles  sont  régies 
par  le  même  principe. 

La  forme  extérieure  des  actes  est  réglée  par  les  lois  du  pays 
dans  lequel  ils  ont  été  faits  ou  passés.  Locus  régit  actum.  Les 
actes  passés  en  pays  étranger  dans  la  forme  usitée  dans  ce  pays 
sont  valables  en  France.  Le  code  n'énonce  pas  cette  règle  d'une, 
manière  générale,  mais  il  l'applique  aux  actes  les  plus  importants, 
aux  actes  de  l'état  civil  en  général,  au  mariage  et  aux  testaments. 
(Art.  47,  470  et  999.) 

76.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  la  règle  qui  précède  ne 
s'applique  qu'aux  actes  pttWtc*  étrangers  ;  c'est-à-dire  un  acte  juri- 
dique qui,  en  France,  ne  peut  être  passé  que  dans  la  forme 
authentique,  doit  aussi  être  fait  authentiquement  en  pays  étran- 
ger. (Duranton,  t.  I,  n*»91.)  Cette  distinction  est  contraire  au 
principe  sur  lequel  est  fondée  la  règle  Locm  régit  actum.  Elle  ne 
peut  être  admise  que  dans  les  cas  où  elle  est  commandée  par  une 
disposition  spéciale  de  la  loi,  comme,  par  exemple,  celle  de 
l'article  77  et  celle  de  l'article  II,  2  additionnel  de  la  loi  belge 
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sur  les  hypothèques,  du   16  décembre  1854.   (Demolombe,  I» 
(n»  106.) 

V.    DE    l'effet  des  LOIS   SUR   LA   LIBERTÉ    DE  CONTRACTER  ET    DE 

DISPOSER  DE  LEURS  BIENS.  (C.  civ.,  art.  6;  1.  6,  C.  De  pactis, 
2,  3;  Fr.  54,  D.  Dereg.  juris,  50,  17.) 

77.  La  loi  ou  la  volonté  générale  est  au-dessus  des  volontés 
individuelles;  elle  peut  soumettre  à  certaines  restrictions  la  liberté 
des  particuliers  de  régler  leurs  intérêts.  «  On  ne  peut  déroger, 
par  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  intéressent  Tordre 
public  et  les  bonnes  mœurs  »  (art.  6). 

Parmi  ces  lois  il  faut  comprendre  toutes  celles  qui  font  partie 
du  droit  public,  par  exemple,  les  lois  constitutionnelles,  les  lois 
organiques  ;  celles  qui  règlent  Tadministration  publique,  les  lois 
pénales,  de  sûreté  et  de  police.  Les  particuliers  ne  pouvant  pas 
établir  du  droit  public  ne  peuvent  pas  non  plus  y  déroger. 

Mais  il  y  a  aussi  des  dispositions  du  droit  civil  qui,  sans  con> 
tenir  du  droit  public  proprement  dit,  sont  fondées  sur  des  raisons 
politiques,  sociales  ou  de  moralité.  Le  législateur  n*a  pas  expres- 
sément signalé  ces  dispositions;  c'est  à  la  science  et  à  la  juris- 
prudence de  les  déterminer. 

On  ne  peut  pas  déroger  non  plus  par  convention  particulière 
aux  dispositions  légales  qui  ont  pour  objet  de  garantir  les  droits 
des  tiers,  par  exemple,  on  ne  pourrait  pas  convenir  qu*un  acte 
sous  seing  privé,  non  enregistré,  ferait  foi  de  sa  date  à  Fégard 
des  tiers  (art.  1328). 

VI.   DE  l'a  PPLICATION   DES   LOIS    PAR  LE  JUGE   (art.  4,  5). 

78.  La  loi  proclame  des  règles  générales;  elle  ne  peut  pas 
prévoir  tous  les  cas  particuliers  qui  peuvent  se  présenter.  Le  juge 
doit  néanmoins  statuer  sur  toutes  les  contestations  qui  lui  sont 
soumises.  «  Le  juge  qui  refusera  de  juger,  sous  prétexte  du 
silence,  de  l'obscurité  ou  de  Tinsuffisance  de  la  loi,  pourra  être 
poursuivi  comme  coupable  de  déni  de  justice  »  (art.  4).  II  y  a 
déni  de.  justice  lorsque  le  juge,  à  ce  légalement  requis,  refuse 
de  répondre  les  requêtes  ou  néglige  de  juger  les  affaires  en  état 
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et  en  tour  d'être  jugées.  (G.  de  proc,  art.  506-508.)  Le  déni  de 
justice  est  undélitqui  peut  être  puni  dune  amende  de  200  francs  à 
500  francs  et  de  l'interdiction  de  l'exercice  des  fonctions  publiques 
depuis  cinq  ans  jusqu'à  vingt.  (G.  pén.,  art.  4^5;  G.  pén.  belge, 
art.  258.) 

79.  Le  juge  ne  peut  statuer  que  sur  la  contestation  dont  il 
est  saisi.  «  Il  est  défendu  aux  juges  de  prononcer,  par  voie  de 
disposition  générale  et  réglementaire,  sur  les  causes  qui  leur 
sont  soumises  »  (art.  5).  Le  juge  contrevient  à  cette  règle 
lorsque,  en  jugeant  le  cas  particulier  qui  lui  est  soumis,  il  déclare 
qu  à  l'avenir  il  jugera  de  la  même  manière  tous  les  faits  identiques. 

Les  tribunaux  peuvent  faire,  sous  l'approbation  du  gouverne- 
ment, des  règlements  pour  le  service  intérieur  et  le  service  des 
audiences.  (L.  du  27  ventôse  an  vni,  art.  16.) 

80.  11  y  a  entre  les  articles  4  et  5  du  code  civil  une  connexité 
d'oiîgine.  Les  anciens  parlements  de*  France  ne  se  bornaient  pas 
à  l'exercice  du  pouvoir  judiciaire  ;  ils  faisaient,  dans  les  assem- 
blées de  toutes  les  chambres  réunies,  des  règlements  sur  la  pro- 
cédure et  sur  des  questions'  de  droit  civil  et  canonique.  Ces 
décisions  étaient  appelées  anéts  de  règlement.  Les  arrêts  de 
règlement,  qui  étaient  censés  faits  sous  le  bon  plaisir  du  roi, 
tenaient  lieu  de  loi  dans  tous  les  tribunaux  du  ressort  du  parle- 
ment aussi  longtemps  que  le  roi  n'avait  pas  ordonné  le  contraire. 
Cette  pratique  des  parlements  était  fondée  surfine  ancienne  pos- 
session et  sur  les  mêmes  titres  que  le  droit  qu'ils  exerçaient 
d'enregistrer  les  lois.  Cet  empiétement  de  l'autorité  judiciaire  sur 
le  pouvoir  législatif  était  contraire  au  principe  de  la  division  des 
pouvoirs  qui  est  la  base  de  tout  le  droit  public  moderne  de  la 
France  et  de  la  Belgique. 

La  constitution  du  3  septembre  1791,  tit.  III,  chap.  V,  art.  3, 
défendait  aux  tribunaux  de  s'immiscer  dans  l'exercice  du  pouvoir 
législatif.  Déjà  la  loi  sur  Y œ*ganisation  judiciaire  des  16-24  août 
479Ô,  tit.  II,  art.  12,  avait  dit  :  «  Les  tribunaux  ne  pourront 
point  faire  de  règlements,  mais  ils  s'adresseront  au  corps  légis- 
latif toutes  les  fois  qu*ils  croiront  nécessaire  soit  d'interpréter 
une  loi,  soit  d'en  faire  une  nouvelle.  » 

Cette  disposition,  qui  avait  principalement  pour  but  de  pro- 
^rire  les  anciens  arrêts  de  règlement,  et  non  de  défendre  aux 
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tribunaux  d*interpréter  les  lois,  donnait  lieu  à  un  autre  abus. 
Souvent,  si  le  cas  n*était  pas  prévu  par  la  loi,  ou  si  la^loi  exis- 
tante paraissait  obscure  aux  juges,  au  lieu  de  décider  la  contesta- 
tion, iU  reavoyai^t  par  des  référés  les  justiciables  au  pouvoir 
législatif.  Les  articles  4  et  5  du  code  civil  préviennent  ces  deux 
abus  :  le  premier,  les  référés  au  pouvoir  législatif;  le  second,  les 
arrêts  de  règlement. 


M^M^^^^^^^^^^^^^^ 


LIVRE  PREMIER. 


DES  PERSONNES. 


DES  PSRSPNNES  ET  DE  L  ETAT  P^S  PERSONNES  EN  GENERAL. 

81.  Dans  le  sens  juridique,  une  personne  est  un  sujet  c|e 
droits;  c'est-à-xjUre  ^nét^e  cap^le  d'avoir  des  droits  et  des  .obli- 
gations. 

Lej»  personnes  sont  physiques  ou  morales  (juridiques,  civiles, 
ipjTStjques),  suivant  que  leur  existence  est  établie  p^r  la  naturp, 
ou  par  une  fictiop  de  la  lo^  ou  jine  abstraction  juridique. 

L'honime  est  la  seule  personne  physique.  La  loi  seule  y  ou  bien 
le  pouvoir  exécutif  en  vertu  d'une  loi,  peut  créer  des  personnes 
morales  (Brux.  3  et  44  août  1846,  P.  1847,  157  et  162; 
Cass.  6  mai  1869,  P.  1859,  204;  Brux.  4  août  et  13  mai  1861, 
P.  1861, 123  et  191  ;  Cass.,  17  mai  1862,  P.  1862,  274). 

Les  personnes  morales  sont  :  l""  TEtat  ;  2"^  en  Belgique,  les  prg- 
vinces  ;  3^  les  communes  ;  4''  les  sociétés  commerciales  et  indus- 
trielles anonymes  dûment  autorisées  par  le  gouvernement  (C.  de 
comm.,  art.  37).  D'après  la  loi  belge  du  18  mai  1873  sur  les 
sociétés,  faisant  partie  du  nouveau  code  de  commerce,  l'autori- 
sation du  gouvernement  n'est  plus  nécessaire.  La  société  ano- 
nyme a  personnalité,  si  elle  a  été  constituée  conformément  aux 
articles  26-34  de  cette  loi. 

En  France,  il  en  est  de  môme  d'après  les  lois  des  23-29  mai 
1863  et  24-29  juillet  1867.  (Voy.  suprà,  n*  65.) 

5<>  Les  établissements  d'utilité  publique  dont  la  jpersonnalité 
a  été  reconnue  par  la  loi  ou  en  vertu  de  la  loi,  savoir  : 

a.  Les  hospices  (loi  du  16  vendémiaire  an  w);  b.  les  bureaux 
de  bicixiiaisànce  (loi  du  7  frimaire  an  v)  ;  c.  les  séminaires  des 
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évèchés  (loi  du  23  ventôse  an  xn);  d.  les  fabriques  d'église  (loi 
du  18  germinal  an  x;  décret  du  30  décembre  1809);  e.  certaines 
communautés  religieuses  peuvent  être  autorisées  par  arrêté  du 
gouvernement  à  former  une  personne  civile  en  vertu  des  décrets 
du  3  messidor  an  xii  et  du  18  février  1809  ;  f.  les  sociétés  de  se- 
cours mutuel  régulièrement  autorisées  par  arrêté  royal  en  vertu 
delà  loi  belge  du 3  avril  1851  (Cass.  18  juin  1868,  B.  J..  t.  26 
833;  P.  1868,  476);  g.  les  sociétés  ayant  pour  objet  la  con- 
struction, Tachât,  la  vente  et  la  location  d'habitations  destinées 
aux  classes  ouvrières,  dont  les  statuts  auront  été  homologués  par 
le  gouvernement,  ont  le  caractère  de  sociétés  anonymes,  d'après 
la  loi  belge  du  20  juin  1867  {Moniteur  du  2  juillet  1867). 

En  France,  outre  celles  indiquées  aux  n"^"  1,  3,  4,  5,  lettres 
a,  b,  e,  d,  e,  sont  personnes  morales  : 

l""  Les  départements  (L.  du  10  août  1871);  2^  les  sociétés  à 
responsabilité  limitée,  formées  sans  autorisation  du  gouverne- 
ment, mais  conformément  aux  lois  des  23  mai  1863  et  24  juil- 
let 1867;  3Mes  évêchés  (avis  du  conseil  d'État  du  13  mai  1874, 
D.  P.,  1875,  3,  86;  Rép.,  r  Culte,  nM42);  4»  les  consistoires 
des  protestants,  ceux  des  israélites  et  les  conseils  presbytériens 
des  réformés  (avis  du  conseil  d'État  des  6  mars  et  24  juillet  1873, 
D.  P.,  1873,  3,  97  et  98);  6**  les  universités  libres  et  les  asso- 
ciations formées  dans  un  dessein  d'enseignement  supérieur,  si 
elles  ont  été  déclarées  établissements  d'utilité  publique.  (L.  des 
12-27  juillet  1875,  art.  11;  D.  P.,  1875,  4, 137.) 

Les  droits  civils  des  personnes  morales  sont  exercés  par  leurs 
représentants  légaux.  (C.  civ.,  art.  937,  940.) 

Les  rapports  juridiques  qui  peuvent  exister  entre  une  personne 
morale  et  des  tiers  sont  régis  par  les  principes  généraux  du 
droit  civil,  comme  les  rapports  des  particuliers  entre  eux 
(art.  2227),  sauf  les  exceptions  spéciales  établies  par  la  loi,  par 
exemple,  art.  619,  910,  1712,  2045. 

82.  Vétat  juridique  {status)  d'une  personne,  en  sens  littéral, 
est  la  situation  de  la  personne  par  rapport  au  droit,  ou,  plus  spé- 
cialement, sa  capacité  de  jouir  ou  d'exercer  des  'droits,  sa  capa- 
cité juridique. 

En  appliquant  cette  définition  aux  différentes  espèces  de  droits 
on  peut  distinguer  : 
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1*  L'état  civil  ou  la  capacité  de  jouir  ou  d'exercer  des  droits 
civils  ou  privés  ; 

2*  L'état  politique  ou  la  capacité  d'exercer  des  droits  politiques, 
c'est-à-dire  de  participer  à  l'établissement  et  à  l'exercice  des 
pouvoirs  politiques  de  l'État. 

En  sens  restreint,  le  code  appelle  état  civil  l'état  de  famille 
{status  familiœ)y  ou  l'ensemble  des  rapports  de  famille  existant 
entre  une  personne  et  d'autres  personnes.  (Voy.,  infrà,  n**  131.) 

83.  Il  faut  distinguer  la  jouissance  et  Yexercice  des  droits 
civils.  La  jouissance,  c'est  Yinvestiture;  l'exercice,  c'est  la  pra- 
tique  de  ces  droits.  Ceux  qui  ont  la  capacité  de  jouir  des  droits 
civils  peuvent  momentanément  et  pour  des  motifs  particuliers, 
par  exemple  pour  cause  de  minorité  ou  d'interdiction,  être  inca- 
pables de  les  exercer  par  eux-mêmes,  et  se  trouver  dans  la 
nécessité  de  les  laisser  exercer  par  des  représentants.  Le  code 
emploie  ces  termes  synonymement,  par  exemple,  dans  l'article  7. 

Le  code  emploie  les  termes  capacité  et  capables  quelquefois  par 
rapport  à  la  jouissance  des  droits  civils,  par  exemple,  dans  les 
articles  25,  725,  906,  911,  1840;  plus  souvent  par  rapport  au 
simple  exercice  des  droits  civils,  par  exemple,  dans  les  arti- 
cles 1108,  1123-1125,  1238,  1241,  1272,  2045,  2142. 


TITRE  PREMIER. 


DE  LA  JOUISSANCE  ET  DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS. 

(Art.  7-33.) 


CHAPITRE  1. 

DE  LA  JOUISSANCE  DES  DROITS  GIVII.S. 


INTRODUCTION. 


84.  La  jouissance  des  droits  civils  est  indépendante  de  la 
jouissance  et  de  l'exercice  des  droits  politiques,  ou  de  la  qualité 
de  citoyen  (n'^  82)  (C.  civ.,  art.  7  ;  Const.  belge,  art.  4).  La  légis- 
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lation  française  appelle  citoyen  le  Français  capable  d'exercer  des 
droits  politiques.  Cette  dénomination  n'est  pas  reçue  dans  le  droit 
public  belge. 

Tout  Français  jouit  des  droits  civils,  peu  importe  qu'il  ait  la 
jouissance  des  droits  politiques  ou  non  (art.  8)»  sauf  les  excep- 
tions en  cas  de  condamnation  (voy.  infrà,  n^  120  et  130).  Mais 
il  ne  faut  pas  nécessairement  être  Français  pour  jouir  des  droits 
civils  en  France;  les  étrangers  aussi  peuvent  y  avoir  la  jouis* 
sance  des  droits  eivils^ 

I.   DBS  FRANÇAIS. 

85.  On  peut  acquérir  la  qualité  de  Français  A.  par  la  nais- 
sance; B.  par  la  naturalisation;  C.  par  l'efTet  d'une  disposition 
spéciale  de  la  loi;  D.  par  la  réunion  d'un  pays  à  la  France,  soit 
par  conquête,  soit  en  vertu  de  traités  internationaux. 

A.  Des  Français  de  naissance. 

86.  D'après  le  droit  en  vigueur  dans  presque  toute  l'Europe 
pendant  le  moyen  âge  et  jusqu'à  la  révolution  française,  la  natio- 
nalité était  déterminée  par  le  lieu  de  naissance,  paf  le  soL  «  Les 
vrais  ou  naturels  français,  suivant  la  définition  de  Bacquot,  sont 
ceux  qui  naissent  dans  retendue  de  la  domination  française, 
et  ceux  qui  sont  nés  dans  les  colonies  »  dit  Pothier,  des  Per- 
senties,  titre  II,  sectioti  i".  Le  Code  Civil  est  revenu  au  principe 
du  droit  romain,  qui  attribue  la  nationalité  au  sang  ou  à  la 
famille. 

Sont  Français  par  la  naissance  : 

i""  Les  enfants  légitimes  nés,  même  en  pays  étrangers,  ou 
conçus  de  parents  français  ou  dun  père  français  (art.  40, 
alinéa  d).  Car  l'enfant  légitime  suit  la  condition  de  son  père. 
(Fr.  19,  D.  De  statu  hominum,  1,5.) 

On  peut  s'étonner  que  le  code  ne  s'occupe  pas  des  Français 
nés  en  France  de  parents  français.  Cette  omission  est  le  résultat 
de  la  discussion  assez  confuse  et  au  remaniement  des  articles  i®^ 
et  2  du  projet  soumis  au  conseil  d'État.  L'article  i^'  portait  que 
toute  personne  née  d'un  Français  et  en  France  jouit  des  droits 
civils,  etc»  Par  suite  de  ce  remaniement»  on  aurait  dû  supprimer 
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dans  l'alinéa  !•'  de  l'article  40,  les  mots  en  pays  étranger,  qui 
sont  inutiles.  Il  suit  de  la  règle  qui  vient  d'être  énoncée  :  a.  que 
l'enfant  de  l'étranger  naturalisé,  mais  dont  la  femme  n'a  pas  été 
naturalisée,  est  Français  s'il  a  été  conçu  après  la  naturalisation 
de  son  père;  fr.  que  l'enfant  conçu  avant  que  son  père  ait  perdu 
sa  qualité  de  Français  est  Français  (arg.,  art.  725,  906).  Nas- 
citurus  projam  nato  habetur,  si  de  ^us  commodo  agitur  (fr.  7,  D. 
De  statu  hominum,  1,  5).  Pour  juger  la  nationalité  d'après 
l'époque  de  la  conception,  il  faut  admettre,  conformément  aux 
articles  312  et  315,  que  la  ge^station  la  plus  courte  est  de 
180  jours,  et  la  gestation  la  plus  longue  de  300  jours. 

2®  L'enfant  naturel  né  d'une  mère  française  et  d'un  père  inconnu. 
11  suit  la  condition  de  sa  mère,  comme  en  droit  romain  (fr.  19 
et  24,  D.  De  statu  hominum,  1,  5).  (V.  Locré,  t.  II,  p.  34,  39.) 
Cette  règle  était  suivie  dans  l'ancien  droit  français  en  ce  qui 
concernait  la  liberté  ou  le  servage.  «  Naturellement  les  enfants  nés 
hors  mariage  suivent  la  condition  de  leur  mère ^  »dit  Loysel,  n®  41. 

3**  L'enfant  naturel  reconnu  par  un  Français,  peu  importe  que 
sa  mère  soit  française  ou  étrangère  (arg.,  art.  10,  alinéa  1). 
Car  la  loi  française  établit  entre  l'enfant  et  le  père  qui  l'a  reconnu 
un  rapport  juridique,  qui  est  un  rapport  d'état  et  de  capacité.  Le 
père  acquiert  la  puissance  paternelle  sur  cet  enfant.  (Art.  158, 
383;  arg.,  art.  3,  alinéa  3;  Metz,  8  août  1857,  D.  P.,  1857,  2, 34 
et  la  note;  Cass.  fr.,  22  décembre  1874,  D.  P.,  1875,  1,  316.) 

Par  la  même  raison,  on  doit  considérer  comme  étranger  l'en- 
fant naturel  d'une  Française  reconnu  par  son  père  étranger^  à 
moins  que  la  législation  qui  régit  le  père  n'en  dispose  autrement. 
Quelques  jurisconsultes  considèrent  cet  enfant  dans  tous  les  cas 
comme  Français.  (Demolombe,  I,  u*"  124.) 

4**  D'après  la  plupart  des  jurisconsultes,  l'enfant  trouvé  ou  né 
en  France  de  père  et  mère  inconnus.  Son  lieu.de  naissance  éta- 
blit une  présomption  de  nationalité.  (Bruxelles,  29  décembre  1877, 
B.  J.,  t.  36,  p.  69;  Laurent,  t.  1,  n**  86)  On  peut  invoquer  à 
l'appui  de  cette  thèse  :  1®  l'ancien  droit,  qui  attachait  la  nationa- 
lité au  lieu  de  naissance;  2^  le  décret  impérial  du  19  janvier  1811 
sur  les  enfants  trouvés  et  abandonnés,  qui  sont  mis  à  la  dispo- 
sition du  ministre  de  la  marine  et  soumis  à  la  conscription  (art.  16 
et  19). 
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B.  De  la  naturalisation. 

87.  En  France,  la  naturalisation  des  étrangers  est  aujour- 
d'hui régie  par  la  loi  des  3-11  décembre  1849,  modifiée  par  celle 
du  29  juin  1867.  Les  décrets  des  26  octobre  et  19  novembre  1870 
se  rapportent  à  la  naturalisation  exceptionnelle  des  étrangers  qui 
ont  alors  pris  part  à  la  guerre  pour  la  défense  de  la  France. 

C'est  le  président  de  la  république  qui  statue  sur  les  demandes 
en  naturalisation,  après  enquête  sur  la  moralité  de  l'étranger  et  le 
conseil  d'État  entendu.  Pour  pouvoir  être  naturalisé,  il  faut  que 
l'étranger,  âgé  de  plus  de  vingt  et  un  an  accomplis,  ait,  confor- 
mément à  l'article  13  du  code  civih  obtenu  l'autorisation  d'établir 
son  domicile  en  France,  et  qu'il  y  ait  résidé  pendant  trois  années, 
à  partir  du  jour  où  la  demande  d'autorisation  aura  été  enregistrée 
au  ministère  de  la  justice.  Le  délai  de  trois  ans  peut  être  réduit 
à  une  seule  année  en  faveur  des  étrangers  qui  ont  rendu  à  la 
France  des  services  importants,  qui  ont  introduit  en  France  soit 
une  industrie,  soit  des  inventions  utiles,  qui  y  ont  apporté  des 
talents  distingués,  qui  y  ont  formé  de  grands  établissements  ou 
créé  de  grandes  exploitations  agricoles. 

La  naturalisation  confère  la  jouissance  de  tous  les  droits  dé 
citoyen  français. 

88.  En  Belgique,  «  la  naturalisation  est  accordée  [par  le 
pouvoir  législatif  »  (Const.  belge,  art.  5).  Elle  est  réglée  par  cet 
artiele  et  par  la  loi  du  27  septembre  1835. 

La  loi  distingue  la  grande  naturalisation  et  la  •  naturalisation 
ordinaire.  L'une  comme  l'autre  confère  à  l'étranger  naturalisé  la 
jouissance  de  tous  les  droits  civils  attachés  à  la  qualité  de  Belge. 
Elles  ne  diffèrent  que  par  les  droits  politiques  qu'elles  attribuent 
au  naturalisé. 

89.  Les  conditions  requises  pour  obtenir  la  naturalisation 
ordinaire  sont  :  1®  d'avoir  accompli  sa  vingt  et  unième  année  ; 
2*"  d'avoir  résidé  pendant  cinq  ans  en  Belgique.  (L.  citée,  art.  5.) 

Pour  obtenir  la  grande  naturalisation,  il  faut  avoir  rendu  des 
services  éminents  à  la  Belgique  (art.  2);  mais  la  loi  n'exige  aucune 
condition  d'âge  ni  de  résidence  préalable.  Par  exception  à  cette 
règle,  la  grande  naturalisation  peut  être  accordée  sans  la  condi- 
tion des  services  rendus  à  la  Belgique  :  l""  h  ceux  qui  ont  perdu 
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la  qualité  de  Belge  par  suite  de  rarticle  21  du  code  civil,  en  pre- 
nant, sans  l'autorisation  du  gouvernement,  du  service  militaire 
chez  l'étranger.  Aujourd'hui  le  service  militaire  chez  l'étranger 
n'entraîne  plus  la  perle  de  la  qualité  de  Belge  (voy.  infrà,  n®  424); 
2^  aux  individus  habitant  le  royaume,  nés  en  Belgique,  de  parents 
y  domiciliés,  et  qui  auraient  négligé  de  faire  la  déclaration  pres- 
crite par  l'article  9  du  code  civil  (même  loi  art.  2).  Toutefois, 
cette  disposition  n'a  porté  aucune  atteinte  aux  droits  acquis  par 
les  habitants  nés  dans  le  royaume  de  parents  y  domiciliés,  aux- 
quels l'indigénat  appartient  en  vertu  de  l'article  8  de  la  loi  fon- 
damentale du  24  août  1815  (voy.  infrà,  n®  100).  A  l'époque  où  la 
loi  du  27  septembre  1835  fut  discutée,  on  n'était  pas  encore  fixé 
sur  le  sens  quelque  peu  obscur  de  l'article  8  de  la  loi  fondamen- 
tale de  1815.  Depuis  lors,  une  jurisprudence  constante  l'a  fixé 
(voy.  n**  100);  3"*  aux  étrangers  qui,  se  trouvant  dans  Thypothèse 
prévue  par  l'article  133  de  la  Constitution  belge,  ont  été,  par  des 
circonstances  indépendantes  de  leur  volonté,  empêchés  de  faire, 
dans  le  délai  voulu,  la  déclaration  prescrite  par  ce  même  article 
(art.  16);  4^  les  enfants  et  descendants  majeurs  d'un  père  qui  a 
obtenu  la  grande  naturalisation  pour  services  éminents  rendus  à 
l'Etat  (art.  4,  alinéa  2);  5''  en  vertu  de  la  loi  du  20  mai  1845, 
aux  habitants  des  parties  cédées  du  Limbourg  et  du  Luxembourg, 
qui,  ayant  transféré  leur  domicile  dans  une  commune  belge  avant 
l'expiration  du  délai  fixé  par  l'article  1^'  de  la  loi  du  4  juin  1839, 
et  l'ayant  conservé  depuis,  ont  négligé  de  faire  leur  déclaration, 
pourvu  que,  dans  les  trois  mois  à  partir  de  la  publication  de 
cette  loi,  ils  aient  fait  la  déclaration  prescrite  par  l'article  1*"'  de 
la  loi  du  4  juin  1839  (voy.  infrà,  n®  104);  ô"*  à  toute  personne  née 
dans  les  parties  cédées  du  Limbourg  ou  du  Luxembourg  de 
parents  qui,  durant  sa  minorité,  ont  fait  la  déclaration  prescrite 
par  la  loi  du  4  juin  1839,  si  elle  n'a  perdu  la  qualité  de  Belge 
que  pour  n'avoir  point  fait  elle-même,  en  temps  opportun,  la 
déclaration  exigée  par  cette  loi.  (Loi  du  30  décembre  1853, 
art.  2.) 

90.  Dans  les  trois  mois  à  compter  de  la  date  de  la  sanction 
royale  de  l'acte  de  naturalisation,  dont  une  expédition  doit  être 
délivrée  par  le  ministre  de  la  justice  à  l'impétrant,  ce  dernier 
doit  faire,  sous  peine  de  déchéance,  devant  le  bourgmestre  du 
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lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence  la  déclaration  qu  il 
accepte  la  naturalisation.  Cette  déclaration  ne  sera  reçue  qu'après 
le  payement  du  droit  d'enregistrement  auquel  les  naturalisations 
sont  soumises,  et  lacté  de  naturalisation  même  ne  sera  inséré  au 
Moniteur  qu'après  la  déclaration  d'acceptation.  (Même  loi,  arti- 
cles 9-13;  loi  du  15  février  1844,  art.  14.)  La  naturalisation 
ne  produit  son  effet  qu'à  dater  du  jour  où  les  lois  deviennent 
obligatoires  après  leur  insertion  au  Moniteur,  et  non  à  partir  du 
jour  de  la  demande.  (Suprà,  n*»  33;  Paris,  7  juillet  1865,  B,  J., 
t.  23,  979.)  La  loi  du  30  décembre  1853  exempte  du  droit 
d'enregistrement  les  habitants  des  parties  cédées  du  Limbourg 
et  du  Luxembourg  nés  avant  le  4  juin  1839,  qui,  ayant  omis  de 
faire  la  déclaration  nécessaire  pour  rester  Belges,  ont  obtenu  la 
naturalisation.  (Cass.,  2  juillet  1857,  B.  J.,  1. 15,  1089,  Duiilleul, 
c.  Lorette;  P.  1857,  416,  qui  donne  à  cet  arrêt  la  date  du 
25  juin.) 

91.  La  naturalisation  confère  à  celui  qui  l'a  obtenue  ixû  droit 
purement  individuel.  Ainsi,  celle  accordée  au  mari  ou  au  père 
ne  s'étend  pas  à  sa  femme  ni  à  ses  enfants  déjà  nés,  quand  même 
ils  seraient  mineurs.  (Cass.,  5  juillet  1842,  P.,  1842,  265;  De- 
molombe,  I,  n^  175.) 

Toutefois,  d'après  l'article  4,  alinéa  1*^%  de  la  loi  du  27  sep- 
tembre 1835,  les  enfants  mineurs  du  père  naturalisé  en  Belgique, 
nés  avant  la  naturalisation,  peuvent  acquérir  la  qualité  de  Belge 
en  faisant,  dans  l'année  de  leur  majorité,  la  déclaration  prescrite 
par  l'ar^cle  10  du  code  civil,  devant  l'autorité  communale  du  lieu 
où  ils  ont  leur  domicile  ou  leur  résidence. 

Par  majorité,  dans  cet  article,  il  faut  entendre  celle  de  la  loi 
qui  régit  la  personne  de  l'étranger;  car  jusqu'à  sa  déclaration, 
il  est  soumis  à  cette  loi.'  Cela  résulte  aussi  de  ce  que  l'article  4, 
alinéa  1*^,  renvoie  à  l'article  10  et  non  à  larticle  9  du  code  civil. 

C.  Des  Français  par  l'effet  de  la  loi. 

92.  Nous  distinguons  les  dispositions  du  code  civil,  en  vertu 
desquelles  un  étranger  peut  acquérir  la  qualité  de  Français,  et 
les  lois  spéciales  à  la  Belgique  sur  la  même  matière. 
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i.   biSrOSlTlONS   DU  CODE  UVIL. 

93.  I<»  «  Tout  iiKlividu  tié,  en  France,  d'un  étranger  pooira, 
dans  Tannéd  qni  suivra  l'époque  de  sa  majorité,  réclamer  la 
qualité  de  Français  »  (art.  9).  D'après  le  droit  romain,  la  natio- 
nalité de  l'enfant  était  déterminée  par  celle  du  père.  (Fr.  6,  §  1, 
D.,  Ad  municipalem  et  de  incolis,  50, 1.)  D'après  un  ancien  usage, 
ren&nt  né  en  France,  même  de  parents  étrangers,  était  réputé 
regnicole.  (Locré,  II,  p.  35.)  Le  même  usage  était  suivi  dans 
les  anciennes  provinces  des  Pays-Bas.  (Defacqz,  Ancien  droit  bel* 
9ique,  I,  p.  233,  !•;  Cass.  B.,  9  avril  4877,  P.,  1877,  484.) 

Sur  la  proposition  du  premier  consul,  le  conseil  d'État  avait 
d  abord  adopté  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Tout  individu 'né 
en  France,  est  Français  ». (Locré,  II,  p.  36,  68,  69.)Par  suite  des 
conférences  avec  la  section  du  Tribunat,  elle  fut  modifiée  et  de^ 
vint  Farticle  9  du  code.  Le  législateur  a  considéré  que  le  hasard 
de  la  naissance  ne  devait  pas  priver  l'enfant  de  la  nationalité  de 
son  père,  et  ne  devait  pas  lui  donner  la  qualité  de  Français 
malgré  lui.  (Locré,  II,  p.  249,  281,  337-339.) 

94.  L'individu  né  en  France  peut  donc  être  Français  s'il  le 
veut.  Pour  réclamer  la  qualité  de  Français,  il  faut  que,  dans  le 
cas  od  il  réside  en  France,  il  déclare  que  son  intention  est  d'y 
fixer  son  domicile,  et  que,  dans  le  cas  où  il  résiderait  en  pays 
étranger,  il  fasse  sa  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile 
et  qu'il  l'y  établisse  dans  l'année»  à  compter  de  l'acte  de  sou- 
mission (art.  9). 

La  loi  ne  prescrit  pns  la  manière  dont  cette  déclaration  de  fixer 
son  domicile  en  France  doit  être  faite;  elle  peut  donc  se  ikire  à  la 
municipalité  du  lieu  même  où  le  déclarant  veut  fixer  son  domicile 
réel.  (Arg.>  art.  104  du  code  civil.) 

Lorsque  la  personne  qui  peut  invoquer  cet  article  réside  en 
pays  étranger,  la  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile  peut 
s'opéra  par  une  déclaration  faite,  soit  au  gouvernement  oii  à 
l'agent  diplomatique  de  la  France  résidant  en  pays  étranger,  soit 
à  la  commune  où  le  déclarant  veut  s'établir. 
.  Pour  la  Bel^cioe,  une  circulaire  du  ministre  de  l'intérieur  du 
8  juin  1836  prescrit  que  la  déclaration  mentionnée  dans  rarticle  9 
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du  code  civil  doit  être  reçue  par  Fautorité  communale  qui  a 
dressé  l'acte  de  naissance  de  Tenfant  qui  réclame  le  bénéfice  de 
cet  article.  (Pasinomie,  3*  série,  t.  VI,  p.  423.) 

La  disposition  de  l'article  9  s'applique  aussi  à  l'enfant  naturel 
né  en  France.  Mais  elle  ne  s'applique  pas  k  l'individu  qui  préten- 
drait être  conçu  en  France,  parce  qu'il  est  trop  difficile  d'établir 
l'époque  de  la  conception  et  de  la  mettre  en  rapport  avec  un 
simple  séjour  en  France. 

En  France,  l'article  9  a  été  modifié  par  les  lois  des  7  février 
4851,  art.  1*%  et  16  décembre  4874,  art.  4*'.  D'après  ces  lois, 
l'individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né,  est 
Français,  à  moins  que  dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  ma* 
jorité,  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  il  ne  réclame  la 
qualité  (^étranger  par  une  déclaration  faite,  soit  devant  l'autorité 
municipale  du  lieu  de  sa  résidence,  soit  devant  les  agents  diplo- 
matiques et  consulaires  de  France  à  l'étranger,  et  qu'il  ne  justifie 
avoir  conservé  sa  nationalité  d'origine  par  une  attestation  en  due 
forme  de  son  gouvernement,  laquelle  demeurera  annexée  à  sa 
déclaration.  Cette  déclaration  pourra  être  faite  par  procuration 
spéciale  et  authentique. 

De  plus,  l'article  2  de  la  loi  du  7  février  4854  étend  l'applica- 
tion de  l'article  9  aux  enfants  de  l'étranger  naturalisé,  quoique 
nés  en  pays  étranger,  s'ils  étaient  mineurs  lors  de  la  naturalisa- 
tion, ainsi  qu'aux  enfants  déjà  majeurs  h  cette  époque,  nés  en 
France  ou  à  l'étranger.  Ces  derniers  doivent  faire  leur  déclaration 
dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  la  naturalisation  de  leur  père. 

95.  L'individu  né  en  France  doit  faire  sa  déclaration  dans 
l'année  qui  suit  sa  majorité,  c'est-à-dire  la  majorité  d'après  la  loi 
française,  donc  avant  l'accomplissement  de  sa  vingt-deuxième 
année,  parce  qu'il  est  Français.  (Voy.  n^  96,  et  Duranton,  I, 
nM29;  Brux.,  24  janvier  et  44  mars  4878;  P.,  4878,  447; 
Liège,  7  et  43  mars  4878,  P., 4878,  436;Câss.  B.,  6  et  49  février 
et  8  avril  4878,  B.  J  ,  t.  36,  414,  403,  324,  472.  En  sens  con- 
traire  :  deux  arrêts  de  Brux.  de  la  2®  chambre,  du  3  janvier  4878, 
B.  J.,  t.  36,  67  et  434  et  les  notes;  P.,  4878,  447,  et  Valette, 
Cours  de  droit  civil,  p.  48.) 

La  question  se  rattache  à  celle  traitée  au  numéro  suivant. Car, 
en  admettant  l'effet  rétroactif  de  la  déclaration,  il  faut  nécessai- 
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remeat  adopter  la  solution  que  nous  venons  de  donner.  Mais, 
même  indépendamment  de  la  rétroactivité,  il  résulte  de  Tarticle  2 
de  la  constitution  du  22  frimaire  an  viu  que  la  majorité  de 
l'article  9  est  celle  de  la  loi  française.  Car,  d'après  cet  article,  tout 
homme  né  et  résidant  en  France  pouvait  devenir  citoyen  français 
en  se  faisant  inscrire,  à  Tâge  de  vingt  et  un  ans  accomplis,  sur  le 
registre  de  son  arrondissement  communal.  Le  code  n'a  pas  aboli 
cet  article.  L'opinion  que  nous  combattons  admettrait  donc  que 
l'enfant  encore  étranger,  d'après  lafticle  9  du  code  civil,  pût  être 
citoyen  français  d'après  la  constitution.  Ce  serait  une  contra- 
diction. 

En  France,  l'article  9  du  code  a  été  modifié  par  la  loi  du 
22  mars  1849,  en  ce  sens  que  l'individu  né  en  France  d'un  étran- 
ger est  admis,  même  après  Vannée  qui  suivra  sa  majorité,  à  faire 
sa  déclaration,  s'il  se  trouve  dans  une  des  conditions  suivantes  : 
4**  s'il  sert  ou  s'il  a  servi  dans  les  armées  françaises  de  terre  ou 
de  mer;  2""  s'il  a  satisfait  à  la  loi  du  recrutement  sans  exciper  de 
son  extrauéité. 

96.  Les  auteurs  sont  divisés  sur  les  effets  de  la  déclaration 
faite  en  vertu  de  l'article  9.  Suivant  les  uns,  la  naissance  sur  le 
sol  français  donne  la  qualité  de  regnicole  sous  une  condition 
résolutoire;  celui  qui  fait  la  déclaration  prescrite  conserve  cette 
qualité  et  l'a  toujours  eue  ;  celui  qui  ne  fait  pas  la  déclaration  est 
censé  n'avoir  jamais  été  Français.  (Toullier,  t.  I,  271.)  D'autres 
datent  les  effets  de  la  déclaration  à  partir  du  moment  où  elle  a  été 
faite.  (Demolombe,  t.  I,  n°  163,  Brux!,  19  février  1878,  B.  J., 
t.  36,  309.)  La  première  opinion  est  préférable,  d'abord,  à  cause 
de  l'ancien  droit  et  de  ce  qui  a  été  dit  dans  les  discussions  ;  et 
puis,  parce  que  l'article  20,  en  disposant  que  les  individus  qui  se 
trouvent  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  10,  18  et  19  ne 
peuvent  se  prévaloir  de  la  qualité  de  Français  qu  après  l'accom- 
plissement des  conditions  prescrites,  ne  fait  pas  mention  de  l'ar- 
ticle 9.  Pour  l'ancien  droit,  voy.  Pothier,  Traité  des  successions, 
chap.  I,  sect.  2,  art.  2,  §  2.  Sous  le  code  civil,  voyez  dans  le  même 
sens  Fétis,  dans  la  Belgique  judiciaire,  t.  18,  p.  65,  et  Valette, 
CoursdedroU  dt;tf,p.47,  48.  Cass.fr.,  19  juillet  1848,  O.P., 1848, 
t.  1,  129.  Hais  M.  Valette  dit  que  provisoirement,  et  jusqu'à  la 
déclaration,  l'enfant  doit  être  traité  comme  étranger,  et  il. cite  à 
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Tappui  les  lois  spéciales  de  la  France,  les  lois  sur  la  milice.  (Yoy. 
p.  46.) 

Ed  Belgique  aussi,  où  la  question  présente  un  intérêt  spécial 
au  point  de  vue  de  la  milice,  Tenfant  est  provisoirement  traité 
comme  étranger.  «  L*étranger  qui,  étant  tenu  enverç  un  pays 
quelconque  des  obligations  imposées  par  des  lois  de  recrutementi 
acquerra  la  qualité  de  Belge  sans  avoir  rempli  ces  obligations, 
devra  se  feire  inscrire  dans  l'année  où  il  obtiendra  cette  qualité 
(donc  aussi  dans  le  cas  où  il  l'obtiendra  par  la  déclaration),  s'il 
n'a  pas  vingt-trois  ans  accomplis  avant  la  fin  de  cette  année.  » 
(L.  belge  du  3  juin  1870,  sur  la  milice,  art.  6.) 

97.  2^  c(  Tout  enfant  né,  en  pays  étranger,  d'un  Francis  qui 
aurait  perdu  la  qualité  de  Français,  pourra  toujours  recouvrer 
cette  qualité  en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  l'arti- 
cle 9  »  (art.  10,  alinéa  2,  n«»  94). 

Cette  disposition  s'applique  aussi  à  l'enfant  né,  en  France,  d'un 
Français  qui  a  perdu  cette  qualité.  Cet  enfant  peut  invoquer  le 
bénéfice  de  l'article  9  et  le  bénéfice  de  l'article  10,  alinéa  2. 

L'article  i  0,  alinéa  2,  s'applique  aussi  à  l'enfant  d'une  fs^ime 
française  qui  a  perdu  sa  qualité  de  Française  en  épousant  un 
étranger.  Car  le  terme  Français  comprend  aussi  )a  française,  et 
les  motifs  de  la  loi*  sont  les  mêmes  pour  l'un  et  pour  l'autre. 
(Arg.,  art.  19;  Demolombe,  t.  I,  n**169;  JU.urçint,  t.  1^344; 
Brux.,  14  décembre  1871,  P.,  1872,  43.  En  sens  contraire, 
Brux.,  19  janvier,  et  Gand,  9  avril  1874,  P.„  1874,  36, 136; 
Cass.  B.,  24  février  1874,  P.,  1874, 130.) 

98.  L'individu  qui  a  recouvré  la  qualité  de  Françai3,  en  Vjertu 
de  l'article  10,  alinéa  2,  ne  peut  s'en  prévaloir  qu'après  avoir  fait 
la  déclaration  prescrite  par  cet  article,  et  seulement  pour  l'exer- 
cice des  droits  ouverts  à  son  profit  depuis  cette  époque.  Jusqu'^ 
ce  moment,  il  est  étranger  (art.  20). 

99.  3""  «  L'étrangère  qui  aura  épousjé  ^un  Français  suivra  la 
condition  de  son  mari  (art.  12). 

s.   DBS  LOIS  SPÉCULES  A  LA  BfULGIQUE. 

100.  Sont  réputés  Belges  par  l'effet  de  la  loi  : 

1«  Les  personnes  qui,  avant  la  publication  cle  la  Loi  fondamen- 
tale du  24  août  181S,  étaient  nées  sur  le  territoire  formant 
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aujourd'hui  la  Bel^que,  de  parents,  méoie  étrangers,  y  domici- 
liés, et  qui,  au  moment  de  la  publication  de  la  loi  fondamentale, 
étaient  encore  habitants  de  ce  royaume.  (Loi  fond.,  art.  8;  Gass., 
16  juin  1836;  Brux.,  7  février  1838  ;  Cass.,  12  pov.  4839.) 

2"  Les  personnes  nées  sous  Fempire  de  la  loi  fondamentale  du 
24  août  1815,  sur  le  territoire  formant  aujourd'hui  la  Belgique, 
de  parents,  même  étrangers,  qui  y  étaient  domiciliés.  (Loi  fond., 
art.  8;  Liège,  13  mars  4857,  B.  J.,  1. 15, 1577;  P-,  1857, 203; 
Cass.,  30  décembre  4867,  P.,  4868,  486;  24  février  4874,  P., 
1874,  424;  44  juin  4877,  iWd.,  4877,  253.) 

Les  personnes  se  trouvant  dans  les  cas  prévus  sous  les  n^  4 
et  2  n'étaient  pas  soumises  à  la  déclaration  prescrite  par  Far* 
ticle  9  du  code  civiL  Mais  l'article  9  était  toujours  applicable  aux 
eoËints  nés  en  Belgique,  et  dont  les  parents  n*y  avaient  qu'un 
séjour  passager,  sans  domicile  fixe.  (Gand,  27  sept.  4864,  P., 
1861,  382.) 

101.  3^  Les  étrangers  établis  en  Belgique  avant  le  4^'  jan* 
vier  1814,  et  qui  ont  continué  d'y  être  domiciliés,  pourvu  que, 
dans  les  six  mois  à  dater  de  la  misé  en  vigueur  de  la  Constitution 
belge,  ou  dans  Tannée  qui  a  suivi  leur  majorité,  ils  aient  déclaré 
que  leur  intention  était  d'accepter  la  qualité  de  Belge.  (Gonst. 
belge,  art.  133.)  Le  délai  pour  profiter  de  cette  disposition  est 
expiré  le  26  août  4834,  la  Constitution  étant  devenue  obligatoire 
à  partir  du  26  février  4834. 

Les  étrangers  tombant  sous  cette  catégorie  n'avaient  pas  obtenu 
riodigénat  par  l'article  40  de  l'arrêté  du  gouvernement  pYovisoir» 
du  10  octobre  4830,  qui  déclare  éligibles  au  Congrès  national 
tous  les  étrangers  qui  avaient  établi  leur  domicile  en .  Belgique 
avant  ia  formation  du  royaume  des  Pays-Bas,  et  qui  ont  continué 
dy  résider.  Cette  disposition,  d'une  portée  purement  traositoire, 
n'a  pas  changé  la  nationalité  de  ceux  qu'elle  concernait.  (Cass.<, 
1"  septembre  4836.) 

lOS.  4''  Les  individus  qui,  à  l'époque  du  30  novembre  4<845, 
étaient  domiciliés  depuis  dix  ans  accomplis,  mais  qui  n'étaient 
pas  nés  dans  les  communes  détachées  de  la  France  et  réunies  au 
royaume  des  Pays-fias  par  le  traité  de  Paris  du  30  novembre  4845, 
autres  que  celles  ayant  fait  partie  des  neuf  départements  réunie, 
s'ils  ont  continué  d'y  résider,  et  pourvu  qu'ils  aient  fait  dans  4e 
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délai  d'un  an,  à  partir  de  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  27  sep- 
tembre 1835,  la  même  déclaration  que  celle  requise  pour  l'accep- 
tatiou  de  la  naturalisation.  (Voy.  n""  90,  et  loi  du  27  septem- 
bre 4835,  art.  1^.) 

103.  5^  Les  habitants  des  provinces  septentrionales  (formant 
aujourd'hui  la  Hollande)  de  Faucien  royaume  des  Pays-Bas,  qui 
étaient  domiciliés  ou  qui  sont  venus  demeurer  en  Belgique  avant 
le  7  février  1831,  et  qui  ont  depuis  lors  continué  d*y  résider, 
sont  considérés  comme  Belges,  pourvu  que,  dans  les  six  mois  à 
compter  du  jour  de  la  publication  de  la  loi  du  22  septembre  1835, 
ils  aient  déclaré,  dans  la  forme  prescrite  par  Farticle  133  de  la 
Constitution  belge,  que  leur  intention  était  de  jouir  du  bénéfice 
de  cette  loi.  (L.  du  22  sept.  1835,  art.  1,  n^  2;  art.  2.)  Cette  dé- 
claration a  un  efiet  rétroactif  Donc,  l'enfant  né  hors  de  Belgique 
d'un  habitant  des  Pays-Bas,  qui  a  fait  cette  déclaration,  est  Belge, 
quoique  la  déclaration  du  père  soit  postérieure  h  sa  naissance. 
(Cass.  B.,  19  juin 4865,  aff,  Hymans;  P.,  1865,  380;  B.  J., 
t.  23,  757  et  la  note.) 

Lorsqu  un  État  s'est  décomposé  en  plusieurs  autres,  la  natio- 
nalité des  individus  qui  étaient  membres  de  cet  État  est  déter- 
minée par  le  territoire  sur  lequel  ils  sont  nés.  La  loi  du  22  sep- 
tembre 1835  a  modifié  ce  principe. 

104.  6®  Mais  les  étrangers  qui,sous  le  royaume  des  Pays-Bas, 
avaient  obtenu  l'indigénat  par  la  naturalisation  n'appartenaient, 
après  la  séparation  des  deux  pays,  par  la  naissance,  ni  à  la  Bel- 
gique, ni  h  la  Hollande.  En  vertu  de  leur  naturalisation,  ils  pou- 
vaient réclamer  Findigénat  dans  les  deux  pays.  L'article  15  de  la 
loi  du  27  septembre  1835  régularise  leur  position  en  prescrivant 
que  les  étrangers  ne  jouiront  en  Belgique  des  droits  que  la  natu- 
ralisation leur  avait  conférés,  qu'autant  qu'ils  y  étaient  domiciliésau 
l^''décembrel830,et  qu'ils  y  ont  depuis  lors  conservé  leur  domicile. 

105.  7''  Les  habitants  des  parties  cédées  des  provinces  de 
Limbourg  et  de  Luxembourg  par  le  traité  du  19  avril  1839  ont 
conservé  leur  qualité  de  Belge  si,  dans  les  quatre  années  qui 
ont  suivi  le  jour  de  l'échange  des  ratifications  de  ce  traité, 
8  juin  1838,  ils  ont  transféré  leur  domicile  dans  une  commune 
belge  et  déclaré  que  leur  intention  était  de  conserver  leur  qualité 
de  Belge.  (Loi  du  4  juin  839.) 
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Cette  loi  a  fait  nattre  plusieurs  questions. 

1.  La  déclaration  dont  il  s'agit  a-t-elle  un  effet  rétroactif? 

il.  Pour  la  personne  qui  J'a  faite?  Oui.  Le  déclarant  a  conservé 
la  qualité  de  Belge  ;  il  est  resté  Belge  pendant  tout  le  temps  qui 
lui  a  été  donné  pour  faire  sa  déclaration,  et,  si  elle  a  été  faite,  elle 
exerce  un  effet  rétroactif;  il  n'a  jamais  cessé  d'être  Belge.  Mais 
tant  que  la  condition  dont  la  loi  fkit  dépendre  la  conservation  de 
la  qualité  de  Belge  n'a  pas  été  accomplie,  il  n'est  pas  légalement 
établi  que  la  personne  qui  pouvait  conserver  cette  qualité  ait 
voulu  la  conserver  et  Fait  conservée;  elle  n'a  donc  pu  s'en  pré- 
valoir qu'après  sa  déclaration.  Ainsi,  une  personne  originaire 
des  parties  cédées  n'a  pu  remplir  les  fonctions  de  juré  à  la  cour 
d'assises  avant  d  avoir  fait  sa  déclaration.  (Cass.  B.,  29  juil- 
let 1840,  P.,  1840.  446.) 

B.  Quant  à  ses  enfants  mineurs,  il  y  a  eu  divergence  d  opinion. 
La  cour  de  cassation  a  toujours  jugé  qu'en  vertu  de  la  rétroacti- 
vité de  la  déclaration,  le  déclarant  n'a  jamais  cessé  d'être  Belge, 
et  que,  par  conséquent,  ses  enfants,  nés  pendant  le  délai  de  la 
déclaration,  ou  même  nés  avant  1830,  sont  Belges  par  leur  nais- 
sance ;  ils  n'ont  dû  accomplir  aucune  formalité  pour  conserver 
cette  qualité.  (Cas.s.,  6  juillet  1863,  B.  J.,  t.  21,  997;  Liège,  3 
janvier  1877,  B.  J ,  t.  35,  58;  Cass.,  29  janv.  et  31  déc.  1877, 
P.,  1877,  89,  et  1878,  67.)  Nous  partageons  cette  opinion. 

La  loi  du  30  décembre  1853  est  partie  du  point  de  vue  que  le 
mineur  né,  dans  les  parties  cédées,  de  parents  qui,  durant  sa 
minorité,  ont  fait  la  déclaration,  n'en  est  pas  moins  tenu  de  faire 
lui-même,  en  temps  opportun,  semblable  déclaration,  s'il  ne  veut 
pas  perdre  sa  qualité  de  Belge.  (Voy.  suprày  n**  89.) 

IL  Les  enfants  mineurs  de  ceux  qui  n'ont  pas  fait  la  déclara- 
tion, ou  leurs  enfants  qui  ne  sont  devenus  majeurs  qu'après  le 
commencement  de  la  quatrième  année,  ont  pu  faire  cette  déclara- 
tion dans  l'année  qui  a  suivi  leur  majorité.  (Loi  du  4  juin  1839, 
art.  1".)  En  s*abstenant  de  faire  la  déclaration  et  en  consentant 
ainsi  à  perdre  la  qualité  de  Belge,  les  habitants  des  parties 
cédées  n'ont  pu  enlever  à  leurs  enfants  une  faculté  que  la  loi  leur 
a  accordée.  (Cass.,  31  janvier  1876,  P.,  1876,  1,  99;  Gand, 
14  mars  1876,  iWd.,  2,  111.)    . 

111.  Quelle  est  la  nationalité  de  la  personne  née,  avant  1839, 
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dans  les  parties  bédées,  d'un  père  originaire  belge,  mais  habitant 
la  partie  cédée  au  moment  de  la  cession,  si  cette  personne  n'a  pas 
fait  la  déclaration  prescrite  par  la  loi  du  4  juin  1839?  Cette  per- 
sonne est  Belge,  parce  que  son  père  était  Belge.  (Voy.  n^"  86.)  La 
déclaration  n'est  imposée  qu'aux  naturels  ou  originaires  du  territoire 
cédé,  qui  auraient  perdu  la  qualité  de  Belge  par  la  cession  du 
territoire  et  qui  ont  voulu  la  conserver,  et  elle  n'est  pas  imposée 
aux  personnes  dont  la  nationalité,  étrangère  au  territoire  cédé, 
n'a  pu  être  atteinte  par  la  cession.  (Liège,  22  janvier,  et  Cass., 
9  mars  1874,  P.,  1874,  1, 132  et  la  note.) 

IV.  Quelle  est  la  nationalité  des  personnes  nées  avant  1839  en 
Belgique  ou  dans  le  territoire  cédé  d'un  père  originaire  de  ce 
pays,  mais-  qui  habitaient  la  Belgique  au  moment  de  l'exécution 
du  traité  du  19  avril  1839,  si  ces  personnes  n'ont  pas  fait  la  dé- 
claration prescrite  par  la  loi  du  4  juin  1839?  En  vertu  du  prin- 
cipe sur  lequel  repose  la  solution  donnée  sous  n"*  III,  la  nationa- 
lité de  ces  personnes  est  celle  que  leur  a  donnée  la  filiation,  c'est 
la  nationalité  de  leur  père  ;  leur  père  ayant  eu  la  nationalité  néer- 
landaise (celle  de  la  partie  cédée),  elles  ont  conservé  la  qualité 
de  Néeriandais.  (Cass.,  31  janvier  1876,  P.,  1876,  90,  et  29  jan- 
vier  1877;  ibid.,  1878, 89,  B.  J.,  t.  36, 194.) 

Les  personnes  qui  ont  fait  la  déclaration  ont  conservé  la  qualité 
de  Belge  que  la  réunion  temporaire  de  ce  territoire  avec  la  Bel- 
gique leur  avait  conférée. 

Les  personnes  qui  n'ont  pas  fait  la  déclaration  ne  peuvent  in- 
voquer l'article  8  de  la  loi  fondamentale  de  1815,  qui  est  sans 
influence  sur  la  nationalité  de  ceux  qui  sont,  par  leur  filiation, 
regnicoles  du  royaume  des  Pays-Bas.  (Gand,  14  mars  1878, 
B.  J.,  t.  36,  221;  Cass.,  26  mars  1878,  B.  J.,  t.  36,  529; 
Liège,  30  janvier  et  6  février  1878,  trois  arrêts,  B.  J.,  t.  36, 
168-169  et  220.) 

Un  grand  nombre  de  personnes  se  trouvant  dans  le  cas  qui 
nous  occupe  se  sont  cru  dispensées  de  faire  la  déclaration,  par 
cela  seul  qu'elles  habitaient  la  Belgique  au  mioment  de  l'exécution 
des  traités,  et  ont  vu  leur  nationalité  contestée*  Beaucoup  de 
jurisconsultes  ont  partagé  leur  opinion.  C'est  pour  régulariser  la 
position  de  ces  personnes  que  la  loi  belge  du  1"  juin  1878,  inter- 
prétative du  premier  paragraphe  de  l'article  1""  de  la  loi  du 
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4  juin  1839,  porte  que  c<  les  personnes  nées  avant  le  8  juin  4839 
sur  le  territoire  actuel  de  Belgique,  de  parents  habitant  ce  terri- 
toire, qui  ont  perdu  la  qualité  de  Belge  par  suite  des  traités  du 
19  avril  i839,  conservent  cette  qualité  sans  être  soumises  à  la 
déclaration  prescrite  par  le  §  1"  ci-dessus  mentionné  ».  (Voy. 
aussi,  sur  les  questions  qui  précèdent,  l'Exposé  des  motifs  de 
cette  loi.) 

V.  Les  personnes  assimilées  par  la  loi  aux  Belges  de  naissance, 
ou  ayant  obtenu  la  naturalisation,  qui  avaient  leur  domicile  dans 
les  parties  cédées,  ont  conservé  leur  qualité,  en  se  conformant, 
dans  le  même  délai,  aux  dispositions  de  l'article  1^  de  la  même 
loi  (art.  2). 

D.  De  la  réunion  d'un  pays  à  la  France^  soit  par  conquête, 

soit  en  vertu  de  traités. 

106.  Lorsqu'un  pays  est  réuni  k  la  France,  soit  par  la  con- 
quête et  la  déclaration  du  législateur  français,  par  exemple,  par 
le  décret  du  9  vendémiaire  an  iv  (1"  octobre  4796),  article  5, 
qui  réunit  la  Belgique  à  la  France),  soit  en  vertu  d  un  traité  inter- 
national, par  exemple,  du  traité  du  24  mars  1860,  qui  réunit  la 
Savoie  et  Nice  à  la  France,  les  tiationaux  du  pays  réuni  à  la 
France  deviennent  Français.  Ils  cessent  de  l'être  lorsque  les 
choses  sont  remises  dans  leur  ancien  état.  (Zachariae,  §  72.  ^ 

Mais  la  réunion  n'atteint  pas  la  nationalité  des  étrangers  qui  ne 
sont  pas  nés,  mais  simplement  domiciliés  ou  résidants  dans  le  pays 
réuni,  ou  qui  y  ont  un  établissement.  (Brux.,  30  mai  1831  ;  loi  du 
27  septembre  1836,art.  14;  n<*  402  et  105,  III.) 

II.   DES  ETRANGERS. 

Introduction  historique. 

107.  A  Rome,  les  étrangers  (peregrini)  n'avaient,  dans  le  prin  - 
cipe,  aucun  droit  civil.  Le  même  terme,  hostis,  désignait  l'étran- 
ger et  l'ennemi.  On  ne  leur  refusait  cependant  pas  la  protection 
fondée  sur  l'équité  naturelle,  sur  le  ju^s  gentium.  Mais  l'étranger 
ne  pouvait  obtenir  aucune  protection  s'il  ne  s'était  mis  sous  le 
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patronage  d'un  citoyen  romain.  Par  suite  des  nombreuses  relations 
de  Rome  avec  les  nations  étrangères,  les  limites  du  jus  gentium 
et  de  la  jouissance  des  droits  accordés  aux  étrangers  furent  éten- 
dues Le  prœtor  pei^egrinus  fut  institué.  Et  depuis  que  l'empereur 
Caracalla  avait  octroyé  le  droit  de  cité  à  tous  les  sujets  libres  de 
l'empire,  la  distinction  entre  citoyens  et  étrangers  avait-  perdu 
presque  toute  importance.  (Maynz,  Cours  de  droit  romain^  4"**  éd., 
n««  57,  74-77,  456-158,  212  et  243.) 

108.  Chez  les  Francs,  il  y  avait,  dans  le  principe,  un  usage  ana- 
logue à  celui  suivi  à  Rome.  À  l'époque  oii  le  système  connu  dans 
l'histoire  sous  le  nom  de  système  de  droits  personnels  était  en 
vigueur,  l'individu  était  régi  par  les  lois  de  son  origine,  c'est-à- 
dire,  de  la  peuplade  à  laquelle  il  appartenait,  quand  même  il 
séjournait  chez  un  autre  peuple.  Mais  celui  que  son  origine  em- 
pêchait d'invoquer  en  sa  faveur  une  loi  personnelle  connue,  qui 
le  régissait,  était  sans  aucun  droit.  «  Les  hommes  pensèrent  que 
les  étrangers  ne  leur  étant  unis  par  aucune  communication  du 
droit  civil,  ils  ne  leur  devaient,  d'un  côté,  aucune  sorte  de  jus- 
tice, et,  de  l'autre,  aucune  sorte  de  pitié,  »  dit  Montesquieu 
{Esprit  des  lois,  liv.  XXI,  chap.  XYII).  Si  l'étranger  (auiain,  alibi 
natus,  albinus  ou  albanus),  qui  n'avait  pas  de  loi  personnelle  par- 
ticulière, voulait  séjourner  dans  un  autre  pays,  il  devait  choisir 
un  patron  qui  le  pr!t  sous  sa  protection  et  qui,  au  besoin,  le  re- 
présentât. Par  suite  d'un  usage,  qui  s'est  formé  plus  tard,  l'étran- 
ger qui  se  trouvait  sans  patron  était  pris  sous  la  protection  du 
roi,  ou,  dans  les  pays  jouissant  d'une  immunité  de  juridiction,  du 
voué  ou  de  Y  avoué  (advocatus). 

Lorsque,  à  l'époque  féodale,  le  système  des  droits  territoriaux 
s'établit,  la  protection  ou  Yadvouerie  sur  les  étrangers  resta  un 
attribut  de  la  juridiction  et  une  source  de  revenus  pour  ceux  qui 
en  étaient  investis.  Les  étrangers  n'étaient  pas  serfs,  comme  on  l'a 
soutenu,  ni  à  l'époque  primitive  des  Francs,  ni  au  moyen  âge. 
Mais  précisément  parce  qu'ils  étaient  sans  droit  reconnu,  la  mesure 
de  leur  sécurité  et  des  droits  dont  ils  jouissaient  dépendait  de 
l'arbitraire  de  ceux  sous  la  protection  desquels  ils  étaient  placés. 
C'est  ce  qui  explique  la  grande  diversité  entre  les  manières  dont 
les  étrangers  étaient  traités  dans  les  différentes  parties  de  la 
France  et  de  la  Belgique. 
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109.  Pour  cette  protection,  le  justicier  (le  roi  où  le  seigneur) 
percevait  sur  les  étrangers  un  impôt  qui  était  une  espèce  de  capi- 
talion  {chevage,  census  foraticus)  ;  et,  en  outre,  en  vertu  de  la  règle 
qui  lui  attribuait  les  biens  sans  maître  (les  épaves)y  il  s'emparait 
des  biens  laissés  par  l'étranger  mort  en  France  sans  parents  regni^ 
coles.  L'ensemble  des  droits  exercés  par  le  justicier  sur  les  étran- 
gers était  appelé  avouerie  ou  droit  d'aubaine  {prœpositura  etjustitia 
albanarum). 

Hais  les  seigneurs  justiciers  ne  se  contentaient  pas  de  ces 
droits  ;  ils  cherchaient  à  les  étendre  de  différentes  manières.  Ainsi, 
pour  être  plus  sûrs  de  pouvoir  s'approprier  les  successions  des 
étrangers,  ils  leur  défendaient  de  disposer  de  leurs  biens  par  tes- 
tament; ailleurs  les  héritiers,  même  du  sang,  établis  en  France, 
étaient  exclus  de  la  succession  de  leurs  parents  étrangers;  ailleurs 
il  leur  fut  défendu  de  quitter  la  vouerie  après  le  séjour  d'une  cer- 
taine durée;  enfin,  suivant  quelques  coutumes  particulières  (par 
exemple  eii  Champagne),  l'homme  ou  la  femme  devenait  serf  du 
seigneur  dans  la  juridiction  duquel  il  avait  résidé  un  an  et  un 
jour. 

Quelques  coutumes  même  poussaient  l'abus  jusqu'à  considérer 
comme  aubains  les  Français  appartenant  à  un  autre  diocèse  ou  à 
une  autre  baillie  ou  châtellenie. 

110.  Un  changement  important  eut  lieu  dans  le  droit  des 
étrangers  ou  le  droit  d'aubaine  dans  le  cours  des  deux  derniers 
siècles  de  la  seconde  période  de  l'histoire  du  droit  français, 
depuis  Philippe  le  Bel  jusqu'à  Louis  XI  (4283-1483).  Pendant 
cette  époque,  le  droit  d'aubaine,  par  lequel  on  entendait  spéciale- 
ment le  droit  de  recueillir  la  succession  de  l'étranger  mort  en 
France,  fut  considéré  comme  une  émanation  Su  pouvoir  suprême 
du  roi,  comme  un  droit  régalien,  qui  ne  pouvait  pas  être  exercé 
par  des  sujets.  Quelques  grands  vassaux  de  la  couronne,  qui 
exerçaient  une  véritable  souveraineté  territoriale,  par  exemple  les 
comtes  de  Flandre,  conservèrent  ce  droit. 

Depuis  lors,  l'arbitraire,  les  abus  et  les  divers  impôts  vexa- 
toires  cessèrent;  la  position  des  étrangers  devint  plus  stable  et 
plus  régulière.  Les  rois  se  bornèrent  à  demander  aux  étrangers, 
de  temps  en  temps  et  dans  des  occasions  particulières,  une  im- 
position extraordinaire,  et  à  exercer  le  droit  de  prendre  la  suc- 
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cession  des  étrangers,  morts  en  France  sans  laisser  des  en&nts 
nés  et  demeurant  dans  le  royaume  (car  ceux-ci  étaient  regni- 
coles,  n""  93),  ou  d'autres  parents  naturalisés  et  demeurant  en 
France.   . 

M.  Valette  fait  cette  remarque  judicieuse  :  «S'il  y  avait  à  la  fois 
des  enfants  français  et  des  enfants  étrangers,  la  faveur  accordée 
aux  premiers  profitait  aux  autres,  et  ils  venaient  ensemble  à  la 
succession  de  leur  père;  disposition  fort  remarquable  à  tous 
égards,  car  cela  prouve  que  le  droit  de  succéder  n'était  nulle- 
ment conâdéré  à  cette  époque  comme  un  droit  civil  {stricto  sensu) 
réservé  aux  seuls  Français  ;  c'est  là  une  idée  moderne  ».  {Cours  de 
droit  civil,  p.  63  64.) 

Les  étrangers  pouvaient  acquérir  et  disposer  de  leurs  biens 
entre-vifs,  mais  ils  ne  pouvaient  ni  tester  ni  succéder.  C'est  ce 
qui  a  fait  dire  que  «  Yétranger  vivait  libre  et  mourait  serf  »  {liber 
vivU,  servus  moritur).  L'incapacité  de  tester  était  une  extension 
du  droit  d*aubaine  spécialement  appelé  ainsi,  et  l'incapacité  des 
étrangers  de  'succéder  avait  pour  motif  d'empêcher  les  succes- 
sions de  sortir  du  royame. 

Par  suite  de  dispositions  particulières,  les  étrangers  étaient 
soumis  à  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile  et  à  la  caution 
judicatum  solvi,  et  privés  du  bénéfice  de  la  cession  de  biens  et  du 
droit  d'être  témoins  dans  un  acte  solennel,  par  exemple,  un  tes- 
tament. (Voy.  infra,  n«»  117-420.) 

111.  Tel  était  le  droit  des  étrangers  avant  la  révolution  fran- 
çaise. (Voy.  Warnkœnig  et  Stein,  Franzosische  Staats-  und  Recths- 
geschichte  {Histoire  du  droit  français),  t.  I,  n"  199  et  281;  t.  11, 
n"'  71  et  72;  Loysel,  Inst,  coût,,  n*"  67-72.)  Quelques  juriscon- 
sultes modernes  ont,  sur  les  droits  des  étrangers  en  France,  mis 
en  avant  une  théorie  rapprochée  du  droit  romain,  et  qui  consiste 
à  dire  que  les  étrangers  étaient  assimilés  aux  peregnni  à  Rome  ; 
qu'ils  avaient  les  droits  fondés  sur  le  ju^  gentium,  mais  qu'ils 
n'avaient  pas  la  jouissance  des  droits  que  l'on  doit  considérer 
comme  des  droits  civils  proprement  dit.  Cette  analogie  n'est  pas 
juste,  et  le  système  auquel  elle  sert  de  base  ne  peut  pas  s'appuyer 
sur  les  sources  du  droit  français. 

A  part  le  droit  d'aubaine  et  les  exceptions  spéciales  que  nous 
venons  d'indiquer,  les  étrangers,  même  sans  être  naturalisés. 
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avaient  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils,  comme  les  regni- 
coles,  et  les  tribunaux  les  protégeaient  dans  cette  jouissance. 

112.  Déjà  longtemps  avant  la  révolution,  le  droit  d'aubaine 
avait  subi  de  nombreuses  exceptions,  ou  purement  individuelles , 
ou  accordées,  en>  faveur  du  commerce  et  de  Findustrie,  à  des 
classes  entières  d'étrangers,  par  exemple,  aux  marchands  fré- 
quentant certaines  foires^  aux  ouvriers  de  diverses  manufactures, 
par  exemple,  de  celles  de  Beauvais  et  des  Gobelins,  à  des  entre- 
preneurs de  dessèchement  de  marais,  à  des  marins,  aux  impri- 
meurs,  aux  étudiants  de  l'université  de  Paris  ;  ou  octroyées  à  des 
villes,  par  exemple,  à  Ghàlons,  Lyon,  Toulouse,  Bordeaux;  où  à 
des  provinces,  par  exemple,  au  Languedoc,  à  TArtois.  L'abolition 
et  les  modifications  du  droit  d'aubaine  étaient  d'abord  fondées 
sur  des  concessions  royales  ;  plus  tard  elles  furent  réciproque- 
ment convenues  par  des  traités  avec  un  grand  nombre  d'États. 
Dans  plusieurs  traités,  le  droit  d'aubaine  fut  remplacé  par  un 
droit  de  détraction,  c'est-à-dire  d'une  retenue,  ordinairement  de 
dix  pour  cent,  au  profit  de  l'État  dans  lequel  les  étrangers  ve- 
naient recueillir  la  succession  de  leur  parent  français  ou  étranger. 

113.  En  Belgique,  les  étrangers  ne  jouissaient  pas  indistinc- 
tement de  tous  les  droits  civils.  Les  coutumes  différaient  sur 
ce  point  ;  en  règle  générale,  elles  leur  refusaient  le  droit  de 
disposer  ou  de  recevoir  à  cause  de  mort.  Mais  dans  beaucoup  de 
localités,  surtout  dans  les  villes  qui  prospéraient  par  le  com- 
merce, l'étranger  qui  y  prenait  un  domicile  fixe  et  sans  esprit 
de  retour  acquérait  le  droit  d'incolat,  en  vertu  duquel  il  était 
presque  assimilé  au  regnicole  pour  la  jouissance  des  droits  civils 
et  des  privilèges  locaux.  (Defacqz,  I,  p.  233,  S35.) 

114.  Par  le  décret  des  6-18  août  1790,  publié  en  Belgique  le 
7  pluviôse  an  v,  l'Assemblée  constituante  abolit  pour  toujours  le 
droit  d'aubaine  et  le  droit  de  détraction,  sans  faire  dépendre 
cette  abolition  de  la  réciprocité  de  la  part  des  autres  nations. 
Le  décret  des  13-17  avril  1791  étend  cette  disposition  aux  colo- 
nies et  à  toutes  les  possessions  françaises.  D'après  ces  décrets 
les  successions  des  étrangers  passaient  à  leurs  héritiers  français 
ou  étrangers  ;  elles  n'étaient  plus  confisquées. 

Enfin,  l'article  3  du  décret  des  8-15  avril  1791,  relatif  au  par 
tage  des  successions  ab  intestat,  publié  en  Belgique,  le  7  pluviôse 
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an  V,  déclare  les  étrangers,  quoique  établis  hors  le  royaume, 
capables  de  recueillir  en  France  les  successions  de  leurs  parents 
même  français,  et  capables  de  recevoir  et  de  disposer  par  tous  les 
moyens  autorisés  par  la  loi.  Sur  ce  dernier  point  le  décret  des 
6-18  août  1790  avait  laissé  un  doute,  que  le  décret  de  1791  était 
destiné  à  lever. 

A.  Des  étrangers  domiciliés  en  France  avec  Vautorisafioti 

du  gouvernement  (art.  13). 

116.  «  L'étranger  qui  aura  été  admis  par  Fautorisation  de 
Tempereur  à  établir  son  domicile  en  France,  y  jouira  de  tous  les 
droits  civîlà,  tant  qu'il  continuera  d'y  résider  »  (art.  13). 

L'étranger  admis  à  établir  son  domicile  en  France,  conformé- 
ment à  cet  article,  jouit  de  tous  les  droits  civils  dont  jouissent  les 
Français,  excepté  de  ceux  qui  exigent  formellement  la  qualité  de 
regnicole,  par  exemple  du  droit  d'être  témoin  dans  un  testament 
authentique  (code  civil,  art.  980).  11  n'est  soumis  à  aucune  des 
restrictions  ni  à  aucune  des  dispositions  exceptionnelles  (ptivile- 
gia  odiosa)  en  matière  de  droit  civil,  auxquelles  les  autres  étran- 
gers sont  sujets.  Mais  il  n'a  pas  la  jouissance  des  droits  politiques. 

L'étranger  j  juira  des  droits  civils  tant  qu'il  continuera  de  ré- 
sider en  France,  quand  même  momentanément  il  n'aurait  pas  de 
domicile  fixe,  par  exemple,  s'il  avait  renoncé  à  l'un  sans  en  avoir 
choisi  un  autre,  ou  s'il  avait  quitté  la  France  momentanément  et 
avec  esprit  de  retour.  Il  ne  perdra  cette  jouissance  que  lorsqu'il 
aura  cessé  de  demeurer  habituellement  en  France. 

L'admission  de  l'étranger  à  établir  son  domicile  en  France  peut 
être  sujette  à  des  modifications,  à  des  restrictions  et  même  à  des 
révocations.  (Avis  du  conseil  d'État  du  18  prairial  an  xi  (7  juin 
1803),  approuvé  le  SO  prairial  ;  Loi  française  du  3  décembre 
1849,  art.  3.) 

B.  Des  étrangers  jouissant  des  droits  civils  en  vertu  de  traités 

diplomatiques  (art.  11). 

116.  Un  étranger  peut  jouir,  en  France,  de  tous  les  droits 
civils  indistinctement  ou  de  certains  droits  civils  seulement, 
lorsque,  en  vertu  de  traités  internationaux,  la  jouissance  des  mêmes 
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droits  civils  est  accordée  aux  Français  dans  le  pays  auquel  cet 
étranger  appartient  (art.  H).  Pour  qu'un  étranger  puisse  récla- 
mer, en  France,  la  jouissance  de  certains  droits  civils,  il  ne  suffit 
donc  pas  que  la  jouissance  de  ces  mêmes  droits  soit  accordée  aux 
Français  par  les  lois  du  pays  auquel  appartient  cet  étranger.  Le 
code  n'admet  pas  le  système  de  la  réciprocité  simple,  qui  avait 
d'abord  été  adopté  par  le  conseil  d'État,  mais  le  système  delà  réci- 
procité diplomatique  ou  fondée  sur  des  traités,  proposé  par  le  Tri- 
bunal. (Locré,  II,  p.  210,  286.)  Le  but  de  la  réciprocité  par 
traités  est  de  ne  pas  faire  dépendre  la  législation  française  à 
l'égard  des  étrangers  de  la  législation  particulière  des  étrangers 
à  l'égard  des  Français. 

En  Belgique,  la  réciprocité  pure  et  simple  a  remplacé,  pendant 
quelque  temps,  la  réciprocité  diplomatique  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  succéder,  de  disposer  ou  de  recevoir  par  donation  entre- 
vifs ou  par  testament,  par  suite  de  la  loi  du  20  mai  1837,  abrogée 
par  celle  du  26  avril  1865.  (Voy.  infrà,  n^  118,  ^. 

G.  Des  étrangers  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  un  des  cas  indiqués 

sous  les  lettres  A  et  B. 

117.  Avant  d'examiner  de  quels  droits  civils  jouissent,  en 
Finance,  les  étrangers  qui  n'y  ont  pas  fixé  leur  domicile  avec  l'au- 
torisation du  gouvernement,  et  qui  ne  peuvent  pas  invoquer  des 
traités,  il  importe  d'établir  quelles  sont  les  différences  formelle- 
ment reconnues  par  la  loi  entre  les  droits  des  Français  et  ceux  des 
étrangers.  Ces  différences  seront  exclues  de  la  controverse  qui 
fera  l'objet  des  numéros  122-123. 

i.    DES    DIFFÉRENCES    FORMELLEMENT    ÉTABLIES    ENTRE    LES    DROITS    CIVILS    DES 

FRANÇAIS  ET  CEUX  DES  ÉTRANGERS. 

118.  La  plupart  des  différences  qui  vont  suivre  existaient  déjà 
anciennement,  en  France,  et  dans  les  provinces  belges. 

1®  Un  étranger  ne  peut  succéder  aux  biens  que  son  parent, 
étranger  ou  Français,  possède  en  France,  que  dans  les  cas  et  de 
la  manière  dont  un  Français  succède  à  son  parent  dans  le  pays 
de  cet  étranger,  en  vertu  de  traités  internationaux  (art.  726 
et  11  du  code  civil). 
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2^  On  ne  peut  disposer  au  profit  d'un  étranger,  que  dans  le 
cas  oii  cet  étranger  pourrait  disposer  au  profit  d*un  Français 
(C.  civ.,  art.  9i2). 

En  France,  la  loi  du  14  juillet  1819  a  aboli  les  articles  726 
et  912  du  code  et  mis,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  recueillir 
par  succession  et  par  donation,  les  étrangers  sur  la  même  ligne 
que  les  FraQçais. 

En  Belgique,  la  loi  du  20  mai  1837  a  fait  dépendre  le  même 
droit  des  étrangers  de  la  réciprocité  pure  et  simple. 

,  La  loi  du  26  avril  1865  a  abrogé  la  loi  du  20  mai  1837  et  les 
articles  726  et  912  du  code  civil  (art.  1-2).  Les  étrangers  ont  le 
droit  de  succéder,  de  recevoir  et  de  disposer  comme  les  Belges  en 
Belgique  (art.  3).  En  cas' de  partage  d'une  même  succession 
entre  des  cohéritiers  étrangers  et  Belges,  ceux-ci  prélèvent  sur  les 
biens  situés  en  Belgique  une  portion  égale  à  la  valeur  des  biens 
situés  en  pays  étranger,  dont  ils  seraient  exclus,  à  quelque 
titre  que  ce  soit ,  en  vertu  des  lois  et  coutumes  locales 
(art.  4).  Gette  loi  est  identique  à  la  loi  française  du  4  juillet  1819. 

119.  3""  Comme  dans  Fancien  droit  français,  l'étranger  n'est 
pas  admis  au  bénéfice  de  la  cession  de  biens  (code  civ., 
art.  1268-1270;  C.  de  proc,  art.  905;  C.  de  comm.,  art.  576; 
édit  du  commerce,  x,  art.  2). 

Ce  point  est  sans  importance  depuis  l'abolition  de  la  contrainte 
par  corps.  (Voy.  n"  4  et  t.  II,  n*  206.) 

i""  L'étranger  non  domicilié  en  France  est  passible  de  la  con- 
trainte par  corps  pour  l'exécution  de  tout  jugement  de  condam- 
nation, quel  qu'en  soit  le  montant,  qui  intervient  contre  lui  au 
profit  d'un  Français,  tant  en  matière  civile  que  commerciale.  Il 
peut  même  avant  le  jugement  de  condamnation,  mais  après 
l'échéance  de  la  dette,  être  provisoirement  arrêté  sur  l'ordonnance 
du  président  du  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  il  se  trouve,  à  moins  qu'il  ne  justifie  qu'il  possède  sur  le 
territoire  français  un  établissement  de  commerce  ou  des  immeu- 
bles d'une  valeur  suffisante  pour  assurer  le  payement  de  sa  dette, 
ou  qu'il  ne  fournisse  une  caution  solvable  (loi  du  10  septem- 
bre 1807).  Il  en  était  de  même  d'après  l'ordonnance  de  1667, 
qui,  en  abolissant  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile  pour 
les  Français,  l'a  conservée  pour  les  étrangers. 
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Cette  disposition  a  été  d'abord  modifiée  en  Belgique  par  la  loi 
du  34  mars  1859,  et  puis  supprimée  par  la  loi  du  27  juillet  1874, 
qui  abolit  toute  contrainte  par  corjps  préventive  sans  jugement,  et 
qui,  pour  les  matières  pour  lesquelles  la  contrainte  est  conservée, 
place  rétranger  sur  la  même  ligne  que  le  regnicole. 

En  France,  la  contrainte  par  corps  a  été  abolie  en  matière 
civile,  commerciale  et  contre  les  étrangers  par  la  loi  du  22  juil- 
let 1867. 

120.  5^  En  toutes  matières  autres  que  celles  de  commerce, 
l'étranger  demandeur  au  principal  ou  en  intervention,  est  tenu, 
sur  la  demande  du  défendeur.  Français  ou  étranger  (ce  dernier 
point  est  cependant  controversé  (voy.  conf.  Brux.,  8  juin  1865, 
P.,  1865,281;  contra  Nancy,  14  juin  1876,  D.  1876,  5,  225), 
de  donner  caution  pour  le  payement  des  frais  et  dommages-inté- 
rêts résultant  du  procès,  à  moins  quil  ne  possède,  en  France,  des 
immeubles  suffisants  pour  assurer  ce  payement  {caution  judica- 
tum  solvi)  (C.  civ.,  art.  16;  C.  de  proc,  art.  166,  167,  423). 
Cette  caution  peut  être  augmentée  si  l'étranger  appelle;  mais  elle 
ne  peut  pas,  pour  la  première  fois,  être  demandée  en  appel. 
(Bruxelles,  22  février  1859,  B.  J.,  t.  17,  450,  P.,  1859,  p.  98; 
10  août  1874,  B.  J.,  t.  32,  115,  P.,  1874,  366  et  les  notes.) 
En  France,  il  a  été  jugé  que  la  caution  peut  être  demandée  pour 
la  première  fois  en  appel  contre  Yétrsinger  appelant,  et  seulement 
pour  les  frais  d'appel  (Lyon,  26  juin  1873,  D.,  1874,  2,  120); 
mais  qu*elle  ne  peut  pas  être  demandée  contre  l'étranger  intimé. 
(Aix,  9  juillet  1874,  D.,  1876, 2, 136.)  Anciennement  les  étrangers 
étaient  soumis  à  la  caution  judieatum  solvi  en  France  et  en  Bel- 
gique. (Merlin,  Rép.y  v®  Cautioti  judieatum  solvi;  Defacqz, 
p.  238.) 

121.  6""  Suivant  une  règle  de  droit  commun,  fondée  sur  la 
nature  même  des  choses  et  presque  généralement  admise  par 
toutes  les  législations,  le  défendeur  en  matière  personnelle  et 
mobilière  doit  être  assigné  devant  le  tribunal  de  son  domicile. 
Aetor  sequitur  forum  rei.  (C.  de  proc,  art.  59,  alinéa  1.)  D'après 
l'article  14  du  code  civil,  l'étranger  même  non  résidant  en  France 
peut  être  cité  devant  les  tribunaux  français  pour  obligations  par 
lui  contractées  envers  un  Français,  soit  en  France,  soit  en  pays 
étranger.  L'étranger  ne  peut  pas  invoquer  contre  le  Français  la 
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règle  Actor  sequitur  forum  rei.  La  règle  de  l'article  14  était  aussi 
suivie  dans  lancien  droit  belge.  (Defacqz,  p.  237.) 

Le  Français  peut  renoncer  au  bénéfice  de  l'article  14.  (Cass.  fr. 
19  nov.  1864;  Brux.,  17  inai*1878,  B.  J.,  t.  36.  710.) 

L'article  14  ne  distingue  pas  entre  la  nature  et  le  fondement  des 
obligations;  il  ne  s'applique  donc  pas  seulemeai  2iux  contrats , 
mais  à  toutes  les  obligations  résultant  d'un  fait  quelconque  don- 
nant lieu  à  une  action,  par  exemple  d'un  quasi-délit  ou  d'un 
quasi-contrat,  même  aux  actions  en  partage  d'une  communauté. 
(Cologne,  29  mars  1853,  J.  P.  B.,  1854,  7,  et  la  note;  Cass.  fr., 
13  décembre  1865,  D.,  1866,  1,  20,  et  12  août  1872,  D.,  1872, 
1,  293.)  L'article  14  s'applique  aussi  aux  personnes  morales 
étrangères.  (Cass  fr.,  14  nov.,  1864,  D  ,  1864, 1,  466,  et  la  note.) 

La  loi  n'ayant  pas  déterminé  devant  quel  tribunal  français 
l'étranger  pourra  être  cité  par  le  regnicole,  le  choix  en  appartient 
*  au  demandeur,  au  moins  dans  le  cas  où  l'étranger  n'a  ni  domicile 
ni  résidence  en  France,  et  que  la  matière  du  procès  n'est  pas  par 
elle-même  attributive  de  juridiction.  (Gand,  1"  février  1849, 
B.  J.,  t.  7,  889,  P.,  1849,  61,  J.  P.  B.,  1849, 184,  et  la  note.)  S'il 
a  une  résidence  de  fait,  il  doit  être  assigné  devant  le  tribunal  de 
sa  résidence.  (Liège,  28  févr.  1868,  P.,  1868, 139.)  Les  juriscon- 
sultes diffèrent  d'opinions  sur  ce  point. 

D'après  la  jurisprudence  française,  qui  nous  paratt  très-ration- 
nelle, sans  être  imposée  par  la  loi,  Faction  contre  l'étranger  qui 
a  une  résidence  en  France  doit  être  intentée  devant  le  tribunal 
de  sa  résidence  (Cass.,  8  juillet  1840;  2  août  1876,  D.,  1877, 1, 
107)  ;  et  elle  doit  être  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du 
Français  demandeur,  si  l'étranger  n'a  ni  domicile  ni  résidence  en 
France.  (Cass.,  9  mars  1863,  D.,  1863,  1,  176;  Bastia,  27  dé- 
cembre 1875,  D.,  1876,  2,  203.) 

En  Belgique,  l'article  14  du  code  civil  a  été  modifié  par  les 
articles  52-54  de  la  loi  du  25  mars  1876,  contenant  le  titre  1"^'  du 
livre  préliminaire  du  code  de  procédure  civile.  L'article  52  énumère 
les  cas  spéciaux  dans  lesquels  les  étrangers  pourront  être  assi- 
gnés devant  les  tribunaux  belges,*soit  par  un  Belge,  soit  par  un 
étranger.  Dans  les  cas  non  prévus  par  cet  article,  l'étranger  pourra, 
si  ce  droit  appartient  au  Belge  dans  le  pays  de  cet  étranger, 
décliner  la  juridiction  des  tribunaux  belges;  mais  à  défaut  par  .lui 
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de  ce  faire  dans  les  premières  conclusions,  le  juge  retiendra  la 
cause  et  y  fera  droit.  Cette  réciprocité  sera  constatée  soit  par  les 
traités  conclus  entre  les  deux  pays,  soit  par  la  production  des 
lois  ou  actes  propres  à  en  établir  l'existence.  I/étranger  défaillant 
sera  présumé  décliner  la  juridiction  des  tribunaux  belges  (art.  54). 
Si  cette  réciprocité  n'existe  pas  et  que  la  matière  du  procès  ne 
soit  pas  attributive  de  juridiction,  le  demandeur  pourra,  dit  la 
loi,  mais  non  devra  porter  la  cause  devant  le  juge  du  lieu  ou  il  a 
lui-même  son  domicile  ou  sa  résidence  (art.  53). 

i.   DES  DROITS  CIVILS  DONT  LES  ÉTRANGERS  JOUISSENT  EN  GÉNÉRAL. 

122.  Il  est  hors  de  doute  que  les  étrangers  ne  jouissent  pas 
des  droits  mentionnés  aux  numéros  118-lSl.  Mais  ont-ils  tous 
les  autres  droits  civils,  dont  la  jouissance  ne  leur  est  pas  formel- 
ment  refusée? 

Trois  systèmes  principaux  partagent  les  jurisconsultes  : 

i^  Il  faut  distinguer  entre  les  facultés  qui  dérivent  du  droit 
naturel  ou  des  gens,  et  celles  qui  ne  dérivent  que  du  droit  civil. 
Les  premières  appartiennent  à  l'étranger  indépendamment  de 
toute  concession  ;  les  autres  ne  lui  appartiennent  qu'en  vertu  de 
traités  ou  d'une  concession  de  la  loi  française.  (Zacharia),  §§  76-78.) 

^  L'incapacité  de  Tétranger  de  jouir  des  droits  civils,  en 
France,  est  la  règle;  la  capacité  est  l'exception.  L'étranger  ne 
jouit,  en  France,  que  des  droits  civils  qui  lui  sont  concédés,  soit 
par  des  traités  intervenus  entre  la  France  et  la  nation  à  laquelle 
l'étranger  appartient,  soit  par  une  disposition  expresse  ou  impli- 
cite des  lois  françaises.  (Demolombe,  t.  I,  240  et  suiv.;  Paris, 
21  mars  i861,  D.,  1861,  2,  73,  et  Cass.  fr.,  20  mai  1862, 
D.,  1862,  1,  210.) 

3"*  Les  étrangers  jouissent  de  tous  les  droits  civils  autres  que 
ceux  dont  ils  sont  formellement  exclus. 

123!  Le  troisième  système  nous  paraît  seul  vrai. 

Car  l'étranger  n'est  pas  privé  de  la  jouissance  de  tout  droit 
civil.  Il  est  impossible  de  baser  sur  le  texte  de  la  loi  une  théorie 
qui  établisse  deux  classes  de  droits,  l'une  renfermant  les  droits 
dont  l'étranger  a  la  jouissance,  l'autre  comprenant  ceux  dont  il 
ne  jouit  pas.  Le  droit  romain  ne  peut  pas  servir  de  guide  ici. 
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Tout  système  tendant  à  cet  effet  est  arbitraire.  Le  tribunal  de 
cassation  avait  proposé  un  article  qui  eût  indiqué  les  deux 
classes  de  droits  civils,  ceux  dont  auraient  joui  les  indigènes  à 
Texclusion  des  étrangers,  et  ceux  dont  la  jouissance  aurait  aussi 
été  accordée  aux  étrangers.  Cet  article  n'a  pas  été  adopté.  Ce 
système  ne  peut  pas  davantage  s*étayer  du  droit  ancien.  (Voy. 
suprà,  n»  108-114.) 

Les  adversaires  de  la  théorie  que  nous  défendons  invoquent 
Farticle  11  du  code  civil  Mais  cet  article  a  été  lui-même  Tobjet 
d'interprétations  diverses.  Il  est  à  remarquer  qu'il  n'est  pas  rédigé 
restrictivement  ;  qu'il  ne  dit  pas  que  «  l'étranger  ne  jouira,  en 
France,  que  des  mêmes  droits  dont  le  Français  jouit  dans  le  pays 
de  cet  étranger.  »  L'article  11  dit  simplement  que  «  l'étranger 
jouira,  en  France,  des  mêmes  droits  civils  que  ceux  qui  seront 
accordés  aux  Français,  etc.  »  La  portée  de  cet  article  est  double. 
D'abord  il  veut  dire  que  les  traités  diplomatiques  conclus  par  la 
France  avec  les  nations  étrangères  seront  une  source  de  droits 
civils  pour  les  étrangers  et  seront  appliqués  par  les  tribunaux; 
en  second  lieu,  il  veut  dire  que,  par  cela  même  qu'un  traité 
accorde  aux  Français  certains  droits  civils  chez  la  nation  avec 
laquelle  il  a  été  conclu,  les  étrangers  appartenant  à  cette  nation 
jouiront  de  plein  droit  des  mêmes  droits  civils,  en  France,  quand 
même  ce  traité  ne  renfermerait  aucune  stipulation  de  réciprocité  au 
profit  des  individus  appartetiantàlanation  avec  laquelle  il  a  été  conclu. 

Au  reste,  supposé  même  que  l'article  il  ait  une  portée  restric- 
tive, il  ne  peut  servir  d'appui  à  aucun  des  systèmes  opposés  au 
nôtre.  Car  s'il  en  résulte  que  les  étrangers  ne  jouissent  pas  de 
tou^  les  droits  civils,  il  n'en  résulte  pas  de  quels  droits  civils  ils 
sont  exclus;  et  l'on  peut  soutenir  avec  autant  de  raison  que,  sans 
traités,  ils  sont  exclus  seulement  des  droits  civils,  dont  une  dis- 
position  spéciale  de  la  loi  les  prive,  que  l'on  peut  prétendre  qu'ils 
ne  jouissent  absolument  d'aucun  droit,  pas  même  de  ceux  renfer- 
més dans  le  jm  gefitium,  à  moins  qu'il  ne  leur  soit  spécialement 
accordé  par  un  traité. 

L'article  11  a  sans  doute  un  effet  restrictif.  Certains  droits 
n'appartiennent  à  l'étranger  qu'à  la  condition  que,  dans  le  pays  de 
cet  étranger,  le  Français  jouisse  des  mêmes  droits  en  vertu  d'un 
traité.  Mais  quels  sont  ces  droits? 
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Les  discussions  prouvent  à  Tëvidence  qu'en  rédigeant  Tarti- 
cle  i  1,  le  législateur  a  eu  en  vue  certains  droits  civils  déterminés. 
Lorsque,  dans  la  séance  du  conseil  d'État  du  6  thermidor  an  ix 
(23  juillet  4801),  l'ordre  de  la  discussion  amena  l'article  11, 
Rœderer  fut  chargé  de  présenter  le  tableau  des  rapports  que  les 
traités  avaient  établis  entre  la  France  et  les  autres  nations,  en  ce 
qui  concerne  les  droits  civils  (Locré,  t.  II,  4S),  et  la  discussion  de 
cet  article  fut  suspendue  jusqu'après  la  présentation  de  ce  rap- 
port. En  exécittion  de  sa  mission,  Rœderer  a  fait  un  rapport  dé- 
taillé sur  le  droit  (ï aubaine  et  de  détraction,  et  sur  l'opportunité 
qu'il  y  aurait  à  le  conserver.  Le  rapport  ne  s'occupe  d'aucun  autre 
droit  civil.  (Locré,  II,  112.) 

Les  différents  discours  qui  s'occupent  de  l'article  11  ne  traitent 
la  question  de  la  jouissance  des  droits  civils  que  sous  le  point  de 
vue  du  droU  d'aubaine,  comme  s'il  ne  s'agissait  pour  les  étrangers 
que  de  la  Jouissance  du  droit  de  recueillir  des  successions  et  de 
disposer  à  cause  de  mort.  11  n'y  est  fait  mention  d'aucun  autre 
droit  civil.  (Exposé  des  motifs  par  Boulay,  n"^  7-12,  Locré,  II, 
220-226  et  suiv.;  Rapport  au  Tribunal  par  Siméon,  n""  6,  ibid,^ 
243;  Nouvel  Exposé  de  motifs  par  Treilhard,  n^"  9,  ibid.,  321  ; 
Rapport  au  Corps  législatif,  par  Gary,  n^  6,  ibid.,  339;  Valette, 
Cours  de  droit  civil,  p.  67-68.) 

Un  avis  du  conseil  d'État  du  deuxième  jour  complémentaire  de 
l'an  xiu  (19  septembre  1805),  approuvé  le  4,  décide  que  les  ma- 
riages contractés,  en  France,  par  les  étrangers  ou  par  un  pri- 
sonnier de  guerre,  doivent  produire  tous  les  effets  civils  quant 
à  Tétat  de  la  femme  et  des  enfants  ;  mais  que  les  conventions 
matrimoniales,  en  tout  ce  qui  touche  la  successUnlité,  ne  produi- 
sent d'effet  en  leur  faveur  qu'autant  qu'il  y  a.  réciprocité,  en 
Ëiveur  des  Français,  d'après  les  lois  du  pays  dont  cet  étranger 
est  sujet, 

La  loi  française  du  14  juillet  1819  fournit  un  nouvel  appui  à 
notre  système.  Elle  déclare  tous  les  étrangers  capables  de  suc- 
céder, en  France,  comme  les  Français.  Si  le  législateur  eût  cru 
que  d'autres  exceptions  de  jouissance  des  droits  civils  grevaient 
les  étrangers,  il  les  aurait  sans  doute  aussi  supprimées. 

Ainsi,  les  étrangers  ont,  en  France,  la  jouissance  de  tous  les 
droits  civils  dont  ils  ne  sont  pas  formellement  exclus.  Donc  ils 
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peuvent  exercer  la  puissance  maritale  et  la  puissance  paternelle, 
être  tuteurs  et  membres  du  conseil  de  famille,  adopter  et  être 
adoptés,  acquérir  par  prescription,  disposer  à  titre  gratuit  par 
donation  entre-vifs  et  par  testament,  etc.  Sur  toutes  ces  questions 
la  jurisprudence  est  encore  très-vacillante. 


CHAFITIIE  II. 

DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  PRIVATION  D£S  DROITS  CIVILS  PAR  LA  PERTE  DE  LA  QUALITÉ  DE  FRANÇAIS. 


I.   DE  LA  PERTE  DE  LA  QUALITE  DE  FRANÇAIS. 


» 


124.  La  qualité  de  Français  se  perd  : 

1''  Par  la  naturalisation  acçut^e  en  pays  étranger  (art.  17,  i**). 
La  simple  demande  de  naturalisation  n  a  pas  cet  effet.  Cette  dis- 
position est  fondée  sur  le  principe  que  Ion  ne  peut  pas  être 
citoyen  de  deux  États  à  la  fois  (n""  90).  L*obtention,  en  pays 
étranger,  d'une  protection  spéciale,  comme  le  sont  l'autorisation 
d'y  établir  son  domicile,  et  la  denization  en  Angleterre,  ou  le 
droit  de  bourgeoisie  dans  quelques  pays,  ne  change  pas  la 
nationalité  ; 

S"*  Par  l'acceptation,  non  autorisée  par  le  gouvernement,  de 
fonctions  publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger 
(art.  17,  2«)  ; 

3""  Par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de 
retour.  L'esprit  de  retour  doit  toujours  être  présumé  jusqu'à  la 
preuve  contraire,  résultant  ou  d'une  déclaration  expresse  ou  de 
circonstances  non  équivoques.  Car,  le  mode  de  perdre  la  natio- 
nalité indiqué  dans  ce  numéro  est  un  simple  abandon  par  lequel 
on  n'acquiert  pas,  comme  par  la  naturalisation,  la  qualité  de 
regnicoie  d'un  autre  pays.  Les  établissements  de  commerce  ne 
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peuvent  jamais  être  considérés  comme  ayant  été  faits  sans  esprit 
de  retour  (art,  17,  3*»). 

jOn  peut  cependant  induire  Fabsence  de  l'esprit  de  retour  de 
circonstances  accompagnant  un  pareil  établissement.  (Cass.  B., 
3  juillet  1865,  B.  J.,  t.  23,  867;  P.,  1865,  327.) 

4®  Par  le  mariage  dune  femme  française  avec  un  étranger 
(art.  19  et  12). 

5*^  Par  l'acceptation,  sans  autorisation  du  gouvernement,  du 
service  militaire  chez  l'étranger,  ou  par  Taffilialion  h  une  corpo- 
ration militaire  étrangère  (art.  21). 

La  première  édition  du  code  portait,  sous  le  n""  3  :  «  Par  l'affi- 
liation à  toute  corporation  étrangère  qui  exigera  des  distinctions 
de  naissance.  »  Cette  disposition,  qui  faisait  allusion  à  des  cha- 
pitres ou  autres  corporations  étrangères,  religieuses  ou  civiles, 
qui  exigeaient  de  leurs  affiliés  des  preuves  de  noblesse,  a  été 
supprimée  dans  l'édition  de  1807. 

6*^  Par  la  réunion  d'une  partie  du  territoire  français  à  un  autre 
État,  soit  par  des  traités,  soit  par  la  conquête  (n""  106). 

En  Belgique,  les  n*""  2  et  5  ont  été  abolis  par  la  loi  du 
21  juin  1865. 

126.  De  même  que  la  naturalisation  confère  un  droit  purement 
individuel  à  celui  qui  l'a  obtenue  (n""  91),  la  perte  de  la  qualité  de 
Français  par  une  des  causes  énoncées  au  n""  124  est  purement 
individuelle  et  n'atteint  pas  la  femme  ni  les  enfants  de  celui  qui 
a  perdu  sa  qualité. 

La  perte  de  la  qualité  de  Français  n'entraîne  pas  la  perte  de 
lous  les  droits  civils,  mais  seulement  la  perte  des  di^oits  spéciale- 
ment attachés  à  cette  qualité. 

II.   DU  RECOUVREMENT  DE  LA  QUALITÉ  DE  FRANÇAIS. 

126.  Les  Français  qui  ont  perdu  la  qualité  de  Français  pour 
une  des  quatre  causes  mentionnées  au  n""  124  l"",  2^,  S"",  4"",  peu- 
vent toujours  la  recouvrer,  pourvu  qu'ils  résident  en  France  ou 
qu'ils  y  rentrent  avec  l'autorisation  du  chef  de  l'État,  et  qu'ils  dé- 
clarent qu'ils  veulent  s'y  fixer  (art.  18  et  19). 

La  femme  française  qui  a  perdu  sa  qualité  de  Française  par  son 
mariage  avec  un  étranger  recouvre  de  pleiîi  droU,  à  partir  du 

6 


82  LIVRE  PREMIER.  —  TITRE  PREMIER. 

décès  de  son  mari,  sa  qualité  de  Française  si  elle  réside  en 
France.  (Cass.  fr.,  13  janvier  1873,  D.,  1873,  1,  297;  Cass.  B., 
28  mars  1876,  P.,  1876,  220,  et  les  notes.) 

Le  Français  qui  a  perdu  sa  qualité  de  Français  par  l'acceptation 
du  service  militaire  chez  l'étranger,  sans  l'autorisation  du  gouver- 
nement, ne  peut  recouvrer  cette  qualité  qu'en  rentrant  en  France 
avec  la  permission  du  gouvernement  et  en  remplissant  les  condi- 
tions imposées  à  l'étranger  en  général  pour  devenir  regnicole; 
donc,  en  obtenant  la  naturalisation  (art.  21.) 

127.  En  Belgique,  la  loi  du  21  juin  1865  (voy.  n""  124)  porte  : 
«  que  les  Belges  qui  avaient  perdu  leur  nationalité  en  vertu  des 
articles  17,  n<^  2,  et  21,  alinéa  1  (suprà,  n»  124,  n«»  2  et  5),  l'ont 
recouvrée  de  plein  droit  depuis  la  publication  de  cette  loi,  mais 
seutetnetU  avec  effet  pour  l'avenir.  Cette  loi  a  été  déclarée  obliga- 
toire le  lendemain  de  sa  publication. 

De  même,  les  individus  qui  avaient  perdu  leur  qualité  de  Belges, 
parce  qu'ils  avaient  été,  sans  autorisation  du  gouvernement,  au 
service  militaire  chez  l'étranger,  ont  recouvré  leur  qualité  de 
Belges,  si,  étant  rentrés  en  Belgique  avant  le  1^^  janvier  1833,  ils 
avaient  combattu  pour  la  cause  de  la  révolution,  ou  ont  pris  du 
service  dans  l'armée  nationale,  ou  ont  été  admis  à  un  emploi 
civil,  et  ont  depuis  lors  continué  de  résider  en  Belgique,  pourvu 
que,  dans  les  six  mois  de  la  publication  de  la  loi  du  22  septem- 
bre 1835,  ils  aient  déclaré,  dans  la  forme  prescrite  par  l'arti- 
cle 133  de  la  Constitution,  qu'ils  voulaient  jouir  du  bénéfice  de 
cette  loi.  (L.  du  22  septembre  1835,  art.  1,  n""  1;  art.  2.) 

Sont  exceptés  de  cette  disposition  les  Belges  restés  après  le 
1^  août  1831  au  service  d'une  puissance  en  guerre  avec  la  Bel- 
gique. (Même  loi,  art.  4.) 

128.  Les  personnes  qui  ont  recouvré  leur  qualité  de  Français 
ou  de  Belges  en  vertu  des  dispositions  indiquées  aux  n'*'126  et  127 
ne  peuvent  s'en  prévaloir  qu'après  avoir  rempli  toutes  les  condi- 
tions prescrites  à  cet  effet,  et  seulement  pour  les  droits  ouverts  & 
leur  profit  depuis  cette  époque  (art.  20). 

La  reprise  de  la  qualité  de  Français  n'a  donc  d'effet  rétroac- 
tif, ni  pour  celui  qui  la  recouvre,  ni  à  l'égard  des  tiers.  Ainsi, 
les  actes  par  eux  faits  avant  l'accomplissement  de  ces  conditions, 
et  qui  exigeaient  la  qualité  de  regnicole,  seraient  nuls. 
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SECTION  n. 

DE  LA  PfilYAnON  DES  DROITS  UVILS  PAB  SUITE  DE  CONDAHMATIONS  JUDICIAIRES. 

129.  En  Belgique,  la  mort  civile,  ou  la  perte  de  Tétat  civil 
d'uDe  manière  générale  et  absolue  a  été  abolie  par  l'article  13  de 
la  Constitution  de  1831,  et  jusqu'à  la  révision  du  code  pénal,  les 
articles  28,  29,  30  et  31  de  ce  code  ont  dû  être  appliqués  aux 
individus  condamnés  à  l'une  des  peines  emportant  autrefois  la 
mort  civile.  (Décret  du  11  février  1831.)  Les  articles  22-33  du 
code  civil  sont  donc  abrogés. 

Le  code  pénal  de  1810  a  été  remplacé  par  le  code  pénal  belge 
du  8  juin  1867  (Moniteur  du  9  juin),  mis  à  exécution  à  partir  du 
15  octobre  suivant.  Ce  code  a  aboli  les  peines  du  banissement  et 
de  dégradation  civique.  Aucune  peine  n'est  infamante. 

Voici  l'influence  que  les  condamnations  criminelles  peuvent 
exercer  sur  la  jouissance  des  droits  civils  et  politiques,  d'après 
le  code  pénal  belge  de  1867. 

Il  iàut  distinguer  : 

l""  La  condamnation  à  la  peine  de  mort  emporte  Vinterdiction 
légale  du  condamné  (art.  20). 

2^  Seront  en  état  d'interdiction  légale,  pendant  la  durée  de  leur 
peine  : 

a.  Les  condamnés  contradictoirement  aux  travaux  forcés,  à  la 
réclusion,  à  la  détention  perpétuelle  ou  extraordinaire  ; 

b.  Les  condamnés  contradictoirement  à  la  détention  ordinaire 
soit  dans  Je  cas  de  récidive,  soit  dans  le  cas  de  concours  de  plu- 
sieurs crimes.  Il  doit  leur  être  nommé  un  curateur  (ou  plutôt  un 
tuteur)  pour  gérer  leurs  biens,  conformément  aux  règles  relatives 
à  la  tutelle  des  interdits. 

L'interdiction  est  encourue  du  jour  où  la  condamnation  est 
devenue  irrévocable  (art.  21-23). 

Toutefois  les  effets  de  l'interdiction  légale  diffèrent  en  plusieurs 
points  des  effets  de  l'interdiction  judiciaire.  (Voy.,  infrà,  n**  809.) 

3<>  Tous  arrêts  de  condamnation  à  la  peine  de  mort  ou  aux  tra- 
vaux forcés  prononceront,  contre  les  condamnés,  l'interdiction  à 
perpétuité  du  droit  de  remplir  un  emploi  public,  de  vote,  d'élec- 
tion, d'éligibilité  ;  déporter  aucune  décoration,  aucun  titre  de 
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noblesse  ;  d'être  juré,  expert,  témoin  instrumentaire  ou  certifica- 
teur  dans  les  actes;  de  déposer  en  justice  autrement  que  pour  y 
donner  de  simples  renseignements;  défaire  partie  d'aucun  conseil 
de  famille,  d'être  tuteur,  subrogé  tuteur  ou  curateur,  si  ce  n'est  de 
leurs  enfants,  et  sur  l'avis  du  conseil  de  famille;  d'être  conseil 
judiciaire  ou  administrateur  provisoire;  de  port  d'armes,  défaire 
partie  de  la  garde  civique  ou  de  servir  dans  l'armée  (art.  31). 

¥  En  cas  de  condamnation  à  la  réclusion  ou  à  la  détention, 
les  cours  d^assises  pourront  interdire,  en  tout  ou  en  partie,  à 
perpétuité  ou  pour  dix  ou  vingt  ans,  l'exercice  des  droits  énumé- 
rés  au  n*  3  (art.  32). 

5<>  Dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  les  cours  et  tribunaux  pour- 
ront interdire,  en  tout  ou  en  partie,  aux  condamnés  correction- 
nels, l'exercice  des  droits  énumérés  en  l'article  31  {suprà,  n*  3), 
pour  un  terme  de  cinq  à  dix  ans  (art.  33). 

Les  incapacités  prononcées  par  les  juges  ou  attachées  par  la  loi 
à  certaines  condamnations  cessent  par  la  remise  que  le  roi  peut  en 
faire,  en  vertu  du  droit  de  grâce  (C.  pén.,  art.  87  ;  Gonst.  belge, 
art.  73).  Les  articles  619  à  634  du  code  d'instruction  criminelle 
sur  la  réhabilitation  sont  abolis. 

130.  En  France,  la  mort  civile  a  été  abolie  et  les  arti- 
cles 22,  33  du  code  civil  ont  été  abrogés  par  la  loi  des  31  mai- 
3  juin  1854,  et  les  effets  de  la  mort  civile  cessent  pour  l'avenir 
même  à  l'égard  de  ceux  qui,  par  suite  d'une  condamnation, 
étaient  morts  civilement,  sauf  les  droits  acquis  au  tiers.  L'état 
de  ces  condamnés  est  régi  par  les  articles  28,  29  et  31  du  code 
pénal  de  1810,  modifiés  parles  lois  des  28  avril  1832  et8  juinl850. 
Les  condamnations  judiciaires  ne  peuvent  entraîner  qifune  pri- 
vation partielle  des  droits  civils. 

1®  La  condamnation  à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  c'est-à- 
dire  aux  travaux  forcés  perpétuels  ou  à  la  déportation,  emporte  la 
dégradation  civique  et  l'interdiction  légale  établies  par  les  arti- 
cles 28,  29  et  31  du  code  pénal.  Le  condamné  ne  peut  disposer 
de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation  entre-vifs, 
soit  par  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre,  si  ce  n'est  pour  cause 
d'aliments.  Tout  testament  par  lui  fait  antérieurement  à  sa  con- 
damnation contradictoire,  devenue  définitive,  est  nul.  Toutefois 
le  gouvernement  peut  relever  le  condamné  de  tout  ou  partie  des 
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incapacités  ci-dessus  meiiiiounées,  eu  lui  accordant,  dans  le  lieu 
^exécution  de  la  peine,  Texercice  des  droits  civils  ou  de  quel- 
ques-uns de  ces  droits  dont  son  état  d'interdiction  légale  Ta  privé. 
(L  du  31  mai  1854,  art.  1-3.) 

2®  La  condamnation  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps,  de 
la  détention,  de  la  réclusion  ou  du  bannissement,  emporte  la 
dégradation  dvigu^,  consistant  dans  la  privation  des  droits  civiques 
et  civils  énumérés  dans  Tarticle  34  du  code  pénal.  De  plus, 
quiconque  aura  été  condamné  à  une  de  ces  quatre  peines,  à  tex- 
ceptian  du  bannissement,  sera,  pendant  la  durée  de  sa  peine,  en  état 
d'interdiction  légale.  11  lui  sera  nommé  un  tuteur  et  un  subrogé 
tuteur  pour  administrer  et  gérer  ses  biens  dans  les  formes 
prescrites  pour  les  nominations  des  tuteurs  et  des  subrogés 
tuteurs  aux  interdits.  (C.  pén.,  art.  28,  29,  34.) 

3''  Les  tribunaux  jugeant  correctionnellement  pourront,  dans 
certains  cas  prévus  par  une  disposition  particulière  de  la  Un,  inter- 
dire^ en  tout  ou  en  partie,  Texercice  des  droits  civiques,  civils 
et  de  famille,  énumérés  dans  Tarticle  42  du  code  pénal  français. 
(C.  pén.,  art.  42,  43.) 


TITRE  II. 

DES   ACTES  DE  L'ÉTAT  CIVIL. 


CHAPITRE  I. 

DISPOSITIONS    GÏÎNÉRALES. 


I.   NOTION  ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

131.  La  définition  des  termes  état  civil,  en  sens  général  et  en 
sens  restreint,  a  été  donnée  au  n^  82.  Des  droits  patrimoniaux  im- 
portants dérivent  de  Yétat  de  famille  ou  état  civil  en  sens  restreint. 

Les  actes  de  l'état  civil  sont  les  documents  ou  instruments  pu- 
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blics  destinés  à  constater  les  faits  qui  servent  de  fondement  à 
Fétat  civil  des  personnes.  Ainsi,  en  sens  général,  sont  actes  de 
Tétat  civil,  tous  les  documents  qui  constatent  un  fait  par  lequel 
une  personne  a  acquis  ou  changé  son  état  civil.  En  ce  sens,  Tacte 
de  naturalisation  aussi  est  un  acte  de  l'état  civil. 

Mais  les  actes  de  Tétat  civil  en  sens  restreint,  dont  il  s*agit  dans 
ce  titre,  sont  les  documents  destinés  à  constater  Tétat  de  famille 
des  personnes.  Ces  actes  sont  :  les  actes  de  naissance,  de  ma- 
riage, de  décès,  de  divorce,  de  reconnaissance  d'un  enfant  naturel 
et  l'adoption. 

132.  Pendant  le  moyen  âge,  et  probablement  dès  le  xiii® siècle, 
longtemps  avant  qu'aucune  loi  l'eût  ordonné,  les  curés  tenaient, 
dans  les  églises,  des  registres  des  baptêmes,  des  mariages  et  des 
décès.  c<  11  était  assez  naturel  que  les  mêmes  hommes  dont  on 
allait  demander  les  bénédictions  et  les  prières  aux  époques  de  la 
naissance,  du  mariage  et  du  décès  en  constatassent  les  dates,  en 
rédigeassent  les  procès-verbaux.»  (Rapport  de  Siméon  au  Tribu- 
nat,  n""  2,  Locré,  t.  III,  201.)  Le  concile  de  Trente,  qui  a  siégé 
de  1554  à  1563,  Sessio  24,  canon.  I  et  II,  De  reformatione  matri- 
moniiy  leur  wdonne  de  tenir  dans  leurs  paroisses  des  registres  de 
mariage  et  de  baptême.  Le  but  de  ce  précepte  était  d  avoir  un 
moyen  de  constater  et  de  faire  connaître  srux  curés. les  affinités 
contractées  par  les  mariages  et  les  parentés  spirituelles  {cogna- 
tiones  spirituales)  contractées,  par  le  baptême,  entre  le  baptisé  et 
ses  parents  d'un  côté,  et  ses  parrains  de  l'autre  côté,  afin  que 
les  lois  de  TËglise  fussent  mieux  observées,  et  que,  par  ignorance 
des  parentés,  on  ne  célébrât  plus  des  mariages  auxquels  s'oppo- 
sait un  empêchement  canonique.  Il  n'y  avait  pas  de  mariage  civil 
à  côté  du  mariage  religieux  ;  la  légitimité  des  enfants  dépendait 
de  la  régularité  de  ce  dernier. 

C'est  là  l'origine  des  registres  de  l'état  civil.  Dans  le  principe, 
ces  registres  n'étaient  ni  les  preuves  nécessaires  ni  les  seules 
preuves  des  faits  sur  lesquels  l'état  civil  était  fondé.  On  suivait  à 
cet  égard  les  règles  ordinaires  sur  la  preuve,  laquelle  se  faisait 
par  témoins,  par  toutes  sortes  de  papiers  domestiques,  même  par 
présomptions.  Comme  les  registres  des  paroisses  étaient  ordinai- 
rement tenus  avec  suite  et  avec  régularité,  les  lois  civiles  de 
presque  tous  les  pays  leur  ont  attribué  un  caractère  d'authenti- 
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cité,  soit  purement  et  simplement,  soit  sous  certaines  conditions. 
En  France,  l'article  51  de  l'ordonnance  de  Yillers-Gotterets,  du 
mois  d'août  1539,  prescrivait  aux  curés  et  aux  vicaires  de  faire 
des  registres  de  baptême  en  forme  de  preuve,  qui  seraient  déposés 
au  greffe  du  bailliage  le  plus  prochain  ;  et  que  les  extraits  des 
actes  de  baptême  feraient  pleine  foi  de  la  naissance  et  du  temps 
de  minorité  et  de  majorité.  Quant  aux  actes  de  décès,  ils  faisaient 
seulement  foi  des  décès  des  ecclésiastiques  tenant  bénéfices,  col- 
lèges ou  monastères  (art.  50).  L'article  181  de  l'ordonnance  de 
Blois,  rendue  en  1579  par  le  roi  Henri  III,  enjoint  aux  greffiers 
en  chef  d'exiger,  à  la  fin  de  chaque  année,  de  tous  les  curés  ou 
vicaires  du  ressort  de  leurs  sièges,  qu'ils  apportent  dans  le  délai 
de  deux  mois,  à  partir  de  la  fin  de  l'année,  les  registres  des  bap- 
têmes, mariages  et  sépultures  de  leurs  paroisses.  L'ordonnance 
de  1667,  titre  XX,  article  7,  déclare  expressément  que  les  actes 
de  l'état  civil  tenus  par  le  clergé  feront  généralement  foi  et  preuve 
en  justice.  La  législation  ancienne  sur  les  actes  de  l'état  civil  fut 
complétée  par  la  déclaration  de  1736,  œuvre  du  chancelier 
d'Aguesseau,  déclaration  qui  conserve  aux  curés  et  vicaires  le 
droit  de  recevoir  les  actes  de  naissance,  mariage  et  décès  ;  les 
frappe  d'une  amende  en  cas  d'infiraction  à  ses  dispositions,  et 
exige  que  les  registres,  tenus  doubles,  soient  parafés  par  le  pre- 
mier officier  du  siège  de  la  juridiction,  et  que  l'un  des  doubles  soit 
déposé  au  greffe  de  cette  juridiction. 

Par  suite  de  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes,  en  1685,  les 
mariages,  les  naissances  des  en&nts  et  les  décès  des  protestants 
ne  furent  plus  portés  sur  aucun  registre.  11  ne  pouvaient  donc  pas 
constater  leur  état  civil.  Toutefois  une  déclaration  du  roi  du 
11  décembre  1685  prescrivait  que  le  décès  des  protestants  fttt 
constaté  par  les  juges  royaux,  sur  l'attestation  de  deux  témoins. 
(Valette,  p.  101,  note  2.) 

L'ordonnance  de  Louis  XVI,  du  18  novembre  1787,  rend  aux 
protestants  leur  état  civil,  en  leur  permettant  de  faire  constater 
les  actes  y  relatifs  par  les  officiers  de  justice  de  leur  domicile. 

En  vertu  de  la  séparation  de  l'Église  et  de  l'autorité  politique, 
TAssemblée  constituante  de  France  proclama  ce  principe  :  «  Le 
pouvoir  législatif  établit  pour  tous  les  habitants,  sans  distinction, 
le  mode  par  lequel  les  mariages,  naissances  et  décès  seront  con- 
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statés,  et  il  désignera  les  officiers  publics  qui  en  recevront  et  con- 
serveront les  actes.  »  (Constitution  de  1791,  tit.  II,  art.  7.)  En 
conséquence,  TAssemblée  législative  fit  la  loi  du  20  septem- 
bre 179â  sur  le  mode  de  constater  ïétat  mil  des  citoyens.  Cette  loi 
confie  aux  municipalités  la  rédaction  des  actes  de  Tétat  civil,  qui 
désormais  font  foi  et  preuve  en  justice,  et  défend  à  toutes  autres 
personnes  de  s'immiscer  dans  la  tenue  des  registres  et  la  récep- 
tion de  ces  actes.  Elle  ne  porte  pas  atteinte  à  la  liberté  des  mi- 
nistres des  cultes  d'inscrire  les  naissances,  mariages  et  décès  sur 
les  registres  des  paroisses.  Les  articles  1  et  S  du  titre  VI  de  cette 
loi  ordonne  que  tous  les  registres,  tant  anciens  que  nouveaux, 
existants  aux  églises  paroissiales,  presbytères  et  autres  archives 
des  cultes  seront  ponés  et  déposés  dans  la  maison  commune.  Le 
décret  du  7  vendémiaire  an  iv  (29  septembre  1795),  article  20, 
défend,  sous  peine  d'amende  et  d'emprisonnement,  à  tous  juges, 
administrateurs  et  fonctionnaires  publics  d'avoir  aucun  égard  aux 
attestations  que  les  ministres  du  culte  pourraient  donner  relati- 
vement à  l'état  civil  des  citoyens. 

La  loi  du  20  septembre  1792  est  la  principale  source  du  code 
civil  sur  cette  matière,  et  a  été  en  vigueur  jusqu'à  la  publication 
du  code.  Elle  fut  suivie  d'un  grand  nombre  de  décrets  complé- 
mentaires, d'avis  du  conseil  d'État,  d'arrêtés  et  de  lois  transitoires, 
qui,  en  partie,  sont  encore  en  vigueur,  et  qui,  en  partie,  ont  été 
fondus  dans  le  code  civil. 

133.  En  Belgique,  l'état  de  la  législation  était  d'abord  le 
même  que  dans  la  plupart  des  autres  pays  de  l'Europe.  Par  l'ar- 
ticle 20  de  l'édit  perpétuel  de  1611,  les  archiducs  Albert  et 
Isabelle  statuèrent  que  les  gens  de  lois  des  villes  et  des  villages 
lèveraient  chaque  année  un  double  des  registres  des  baptêmes, 
mariages  et  sépultures,  que  le  curé  de  l'endroit  serait  obligé  de 
leur  exhiber  ;  qu'ils  le  conserveraient  dans  leurs  archives  et  en 
feraient  un  deuxième  double  qu'ils  déposeraient  au  greffe  du  siège 
supérieur  auquel  ils  ressortissaient.  Aucune  disposition  ne 
prescrivait  la  forme  des  actes  de  l'état  civil.  De  plus,  l'article  20 
de  l'édit  perpétuel  ne  fut  pas  régulièrement  exécuté.  Pour  en 
assurer  l'exécution,  Marie-Thérèse  ordonna,  par  l'édit  impérial  du 
6  août  1778,  que  le  registre  de  chaque  paroisse  se  tiendrait  en 
double;  que  le  prêtre  rédacteur  de  Tacte,  les  comparants  et  les 
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témoins  y  apposeraient  leur  signature  s'ils  savaient  le  faire  ;  que 
les  actes  seraient  inscrits  au  registre  de  suite,  sans  aucun  blanc, 
immédiatement  après  la  cérémonie  du  baptême  et  du  mariage,  et 
au  plus  tard  dans  les  vingt-quatre  heures  de  Tinhumation;  que 
les  curés  transmettraient  chaque  année,  dans  le  mois  de  janvier, 
un  des  doubles  au  greffe  du  conseil  provincial,  sous  peine  d'une 
amende  de  50  florins  en  cas  de  retard. 

Dans  le  pays  de  Liège,  un  mandement  du  18  novembre  1769 
obligea  les  curés  de  faire  un  double  des  registres  des  baptêmes, 
mariages  et  sépultures,  et  de  l'envoyer,  à  la  fin  de  Tannée,  au 
doyen  rural  pour  être  transmis  à  l'autorité  spirituelle  supérieure. 
(Defacqz,  p.  282-284.) . 

La  loi  du  20  septembre  1792  et  l'article  20  du  décret  du  7  ven- 
démiaire an  IV  furent  publiés,  en  Belgique,  après  sa  réunion  à  la 
France,  la  première  par  l'arrêté  du  29  prairial  an  iv  (1796),  le 
second  par  l'arrêté  du  7  pluviôse  an  v. 

134.  En  1814,  après  la  séparation  de  la  France  et  de  la  Bel- 
gique, les  partisans  de  l'ancien  état  de  choses  cherchèrent  à  foire 
restituer  à  l'autorité  ecclésiastique  la  tenue  des  registres  de  l'état 
civil  et  à  rétablir  l'unité  du  mariage  civil  et  du  mariage  religieux. 
Un  arrêté  du  roi  Guillaume,  du  21  octobre  1814,  article  2,  entrant 
dans  ces  vues,  porte  :  «  Tout  catholique  qui  voudra  contracter 
mariage  sera  tenu  de  se  pourvoir  d'une  déclaration  du  curé  ou 
d'un  prêtre  autorisé  par  lui,  ou  par  l'ordinaire,  de  laquelle  il 
constc  qu'il  n'existe  aucun  empêchement  canonique  à  l'union  des 
futurs  époux.  L'officier  de  l'état  civil  ne  pourra  marier  que  sur  la 
présentation  de  cette  déclaration  qui  sera  annexée  à  l'acte.  » 

Mais  cet  arrêté  fut  révoqué  par  un  autre  du  7  mars  1815,  et  le 
code  civil  resta  en  vigueur. 

Depuis  1831,  c'est,  en  Belgique,  un  principe  de  droit  constitua 
tionnel  que  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  et  la  tenue  des 
registres  sont  exclusivement  dans  les  attributions  des  autorités 
communales.  (Constitution  belge,  art.  109.) 

II.    DES  OFFICIERS  DE  l'ÉTAT  CIVIL. 

136.  D'après  la  loi  du  20  septembre  1792,  titre  I,  articles  1 
et  2,  les  municipalités  recevaient  et  conservaient  les  actes  de 
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l'état  civil.  Les  conseils  généraux  des  communes  nommaient, 
parmi  leurs  membres,  une  ou  plusieurs  personnes  qui  étaient 
chargées  de  ces  fonctions.  Les  officiers  de  Fétat  civil  étaient  donc 
les  agents  de  la  commune. 

La  loi  du  28  pluviôse  an  viu  (17  juin  1800)  a  donné  ces  attri- 
butions aux  maires  et  adjoints  des  communes.  Le  code  civil  a 
laissé  subsister  cet  état  de  choses. 

136.  En  Belgique,  c'est  le  collège  des  bourgmestre  et  éche- 
vins  qui  est  chargé  de  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil.  L'offi- 
cier de  l'état  civil  n'est  pas  un  agent  communal,  que  la  commune 
pourrait  nommer  à  volonté.  C'est  un  fonctionnaire  désigné  par  la 
loi.  Les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  sont  remplies  par  le 
bourgmestre,  ou  par  un  échevin  désigné  à  cet  effet  par  le  collège  des 
bourgmestre  et  échevins.  L'officier  de  l'état  civil  peut  avoir  sous 
ses  ordres,  et  suivant  les  besoins  du  service,  un  ou  plusieurs 
employés  salariés  par  la  commune,  qu'i/  nomme  et  congédie  sans 
en  référer  au  conseil  communal.  En  cas  d'empêchement  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil  délégué  par  le  collège,  il  sera  remplacé  momen- 
tanément par  le  bourgmestre,  échevin  ou  conseilloTt  dans  l'ordre 
des  nominations  respectives.  (Loi  communale  du  30  mars  1836, 
art.  93.)  Pour  la  France,  voy.  décis.  minist.  du  25  février  1808; 
du  21  décembre  1821  et  du  16  novembre  1824). 

En  Belgique,  les  officiers  de  l'état  civil  ne  peuvent  recevoir 
aucun  acte  qui  les  concerne  personnellement  ou  qui  concerne  leurs 
épouses,  leurs  père  et  mère  ou  leurs  enfants.  (Arrêté  du  8  juin  1823, 
art.  4.)  Pour  la  France,  voy.  lett.  minist.  du  21  juillet  1818. 

III.  DE  LA  RÉDACTION  DES  ACTES  DE  L'ÉTAT  CIVIL. 

137.  l""  Les  actes  de  l'état  civil  doivent  énoncer  Tannée,  le 
jour  et  l'heure  où  ils  ont  été  reçus  ;  les  prénoms,  nom,  âge, 
profession  et  domicile  de  tous  ceux  qui  y  sont  dénommés  (art.  34). 

La  loi  prescrit  l'indication  de  l'heure,  afin  que  la  sincérité  de 
l'acte  puisse  être  mieux  contrôlée,  et  que  le  faux,  s'il  existe, 
puisse  être  plus  facilement  prouvé. 

138.  2®  On  distingue  quatre  catégories  de  personnes  qui 
peuvent  être  dénommées  dans  un  acte  de  l'état  civil  : 

a.  L'officier  de  l'état  civil.  Il  est  officier  public  ayant  qualité  pour 
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dooner  le  caractère  d'authenticité  aux  actes  qu'il  dresse  (art.  1317). 

b.  Les  témoins  de  l'acte,  ou  les  personnes  qui,  avec  l'officier  de 
l'état  civil,  attestent  par  leur  signature  ce  que  l'officier  atteste 
lui-même  ; 

c.  Les  déclarants,  ou  les  personnes  qui  portent  à  la  connais- 
sance de  l'officier  de  l'état  civil  les  faits  que  l'acte  est  destiné  à 
constater,  et  qui  se  rendent  garants  de  la  vérité  de  ces  faits  ; 

d.  Les  parties  intéressées,  ou  les  personnes  dont  l'état  fait  direc- 
tement l'objet  de  l'acte,  par  exemple,  dans  les  actes  de  mariage 
ou  de  divorce,  les  époux  ;  ou  sur  l'état  desquelles  le  fait  constaté 
peut  avoir  une  influence,  par  exemple,  dans  les  actes  de  naissance, 
les  père  et  mère  de  l'enfant;  dans  les  actes  de  décès,  le  conjoint 
du  décédé. 

139.  3""  Les  officiers  de  l'état  civil  doivent  constater  ce  qu'ils 
ont  fait  personnellement  et  ce  qui  s'est  passé  en  leur  présence  ; 
ils  ne  peuvent  rien  insérer  dans  les  actes  qu'ils  reçoivent,  soit 
par  note,  soit  par  énonciation  quelconque,  que  ce  qui  doit  être 
déclaré  par  les  comparants,  et  ce  que  cet  acte  est  destiné  à  prou- 
ver, par  exemple,  dans  un  acte  de  décès,  ils  ne  doivent  pas  insérer 
le  genre  de  mort  (art.  35).  En  règle  générale,  les  officiers  de 
l'état  ciyil  ne  sont  pas  tenus  de  vérifier  Texactitude  des  déclara- 
tions des  comparants;  cette  obligation  ne  leur  est  imposée  que 
dans  certains  cas,  par  exemple,  à  l'égard  des  naissances  et  des 
décès  (art.  55,  77). 

140.  4''  La  présence  des  parties  intéressées  à  un  acte  de  l'état 
civil  n'est  pas  toujours  nécessaire.  Dans  les  cas  où  les  parties 
intéressées  doivent  comparaître  dans  l'acte,  elles  peuvent  compa- 
raître en  personne  ou  se  faire  représenter  par  un  fondé  de  pro- 
curation spéciale  et  authentique,  à  moins  que  la  loi  n'exige 
formellement  leur  présence  personnelle  (art.  36). 

La  présence  des  parties  en  personne  n'est  formellement  exigée 
que  pour  l'acte  de  divorce  par  consentement  mutuel  (art.  294). 
Mais  on  doit  admettre  la  nécessité  de  la  présence  personnelle 
aussi  dans  l'acte  de  mariage  (art.  75).  (Voy.  infrà,  n*  317.) 

141.  5"^  L'officier  de  l'état  civil  doit  rédiger  l'acte  en  présence 
de  plusieurs  témoins,  dont  le  nombre  varie.  Les  témoins  seront 
choisis  par  les  personnes  intéressées  ou,  à  défaut  de  ce  choix, 
appelés  par  l'officier  de  l'état  civil.  Ils  doivent  être  du  sexe  mas^ 
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cuiin,  âgés  de  vingt  et  un  ans  au  moins,  parents  ou  autres;  car 
les  parents  sont  les  plus  intéressés  à  Tétat  civil  de  leurs  parents 
(art.  37).  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  citoyens  français 
(arg.,  art.  980;  loi  du  25  ventôse,  art.  9).  Les  déclarants 
(n^  138)  peuvent  aussi  être  témoins  à  l'acte,  s'ils  ont  les  qualités 
générales  requises  pour  être  témoins  (art.  78). 

14S.  6°  L'officier  de  l'état  civil  doit  donner  lecture  des  actes 
aux  parties  comparantes  ou  à  leur  fondé  de  procuration,  et  aux 
témoins,  et  faire,  dans  l'acte,  mention  de  l'accomplissement  de 
cette  formalité  (art.  38).  Les  actes  doivent  être  signés  par  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  par  les  comparants  et  les  témoins,  ou  mention 
doit  être  faite  de  la  cause  qui  empêche  les  comparants  et  les 
témoins  de  signer  (art.  39). 

143.  7*'  Les  actes  doivent  être  inscrits  sur  les  registres  de 
suite  sans  aucun  blanc  (w'^  146,  147).  Rien  ne  doit  y  être  éciît 
par  abréviation,  et  aucune  date  ne  doit  être  mise  en  chiffres.  Les 
ratures  et  les  renvois  doivent  être  approuvés  et  signés  de  la  même 
manière  que  le  corps  de  l'acte  (art.  42). 

144.  S""  Lorsque  la  mention  d'un  acte  relatif  à  l'état  civil  doit 
avoir  lieu  en  marge  d'un  autre  acte  déjà  inscrit,  elle  doit  être 
feite,  par  l'officier  de  l'état  civil,  sur  les  registres  courants*  o^ 
sur  ceux  qui  reposent  aux  archives  de  la  commune,  et  par  le 

*  greffier  du  tribunal  de  première  instance,  sur  les  registres  dépo- 
sés au  greffe ,  et  le  procureur  du  roi  audit  tribunal  doit  veiller  à 
ce  que  la  mention  soit  faite  d'une  manière  uniforme  sur  les  deux 
registres  (art.  49). 

145.  Sous  la  date  du  23  fructidor  an  xi,  le  ministre  de  l'inté- 
rieur a  envoyé  aux  officiers  de  l'état  civil  des  formules  pour  tous 
les  actes  de  l'état  civil,  afin  de  mettre  de  l'uniformité  dans  la  ré- 
daction de  ces  actes.  Ces  formules  n'ayant  pas  force  de  loi,  les 
actes  qui  n'y  sont  pas  conformes  ne  sont  pas  nuls.  (Avis  du  conseil 
d'Etat  du  12  thermidor  an  xn  (31  juillet  1804);  Locré,  t.  III, 
p.  254.) 

IV.  DE  LA  TENUE  ET  DE  LA  CONSERVATION  DES  REGISTRES 

DE  l'État  civil. 

146.  1*"  Afin  que  les  actes  de  l'état  civil  soient  mieux  conser- 
vés, la  loi  ordonne  qu'ils  soient  inscrits,  dans  chaque  commune. 
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sur  un  ou  plusieurs  registres  tenus  doubles  (art.  40).  Ils  peuvent 
être  tous  inscrits  sur  un  seul  et  même  registre,  par  exemple,  dans 
les  communes  de  peu  d*étendue.  Mais,  dans  les  grandes  commu- 
nes, il  y  a  ordinairement  un  registre  spécial  pour  chaque  espèce 
d*actes  de  Tétat  civil,  par  exemple,  pour  les  naissances,  les  ma- 
riages, les  décès,  etc. 

147.  S""  Les  registres  doivent  être  cotés  ou  numérotés  par 
première  et  dernière,  et  parafés  sur  chaque  feuille  par  le  prési- 
dent du  tribunal  de  première  instance,  ou  par  le  juge  qui  le  rem- 
place (art.  41).  Les  actes  doivent  y  être  inscrits  de  suite,  sans 
aucun  blanc  (art.  42). 

148.  3^  A  la  fin  de  chaque  année,  les  registres  doivent  être 
clos  et  arrêtés  par  Tofficier  de  l'état  civil;  et,  dans  le  mois,  Tun 
des  doubles  doit  être  déposé  aux  archives  de  la  commune,  Tautre 
au  greffe  du  tribunal  de  première  instance  (art.  43).  Les  procura- 
tions et  les  autres  pièces  qui  doivent  demeurer  annexées  aux  actes 
de  rétat  civil  doivent  être  parafées  par  les  personnes  qui  les  ont 
produites  et  par  TofScier  de  l'état  civil,  et  déposées  au  greffe  du 
tribunal  avec  le  double  des  registres  dont  le  dépôt  doit  avoir  lieu 
au  greffe  (art.  44). 

D  après  la  loi  du  20  septembre  1792,  c'était  l'autorité  adminis- 
trative qui  devait  coter  et  parafer  les  registres  et  qui  avait  aussi 
le  dépôt  du  double.  Après  une  longue  discussion  au  conseil 
d'État,  la  loi  a  confié  ce  dépôt  à  l'autorité  judiciaire,  parce  que 
les  contestations  sur  l'état  civil  et  les  demandes  de  rectification 
de  l'état  civil  sont  du  ressort  des  tribunaux,  et  que  le  dépôt  aux 
greffes  offre  plus  de  garanties  de  stabilité  que  celui  dans  les  ar- 
chives administratives.  Les  présidents  des  tribunaux  doivent 
ordonner  aux  greffiers  de  communiquer  les  registres  de  l'état  civil 
aux  préfets  toutes  les  fois  qu'ils  en  demandent  communication. 
(Circul.  du  minist.  de  la  justice,  du  19  mars  1806.) 

149.  4''  Dans  le  mois  qui  suit  la  clôture  des  registres,  les 
officiers  de  l'état  civil  doivent  faire  une  table  alphabétique 
annuelle  des  actes  de  Tétat  civil;  et  tous  les  dix  ans,  les  greffiers 
sont  obligés  de  faire,  dans  les  six  premiers  mois  de  la  onzième 
année,  des  tables  alphabétiques  décennales  en  jtriple  expédition, 
dont  l'une  doit  rester  au  greffe,  l'autre  doit  être  envoyée  à  chaque 
commune  du  ressort  du  tribunal,  et  dont  la  troisième  doit  être 
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adressée  au  préfet  ou  au  gouverneur.  (Décret  du  âO  juillet  1807.) 
En  Belgique,  Texpédition  des  tables  décennales  des  actes  de 
l'état  civil,  destinée  aux  gouvernements  provinciaux,  est  suppri- 
mée. (L.  du  2  juin  1861,  art.  1".) 

Les  greffiers  des  tribunaux  de  première  instance  touchent  une 
rémunération  d*un  centime  par  nom  pour  chacune  des  expédi- 
tions destinées  aux  tribunaux  et  aux  communes.  (Même  loi,  art.  2, 
et  décret  du '20  juillet  1807.) 

150.  5^  Les  registres  de  Tétat  civil  sont  publics  ;  toute  per- 
sonne peut,  même  sans  justifier  aucun  intérêt,  s'en  faire  délivrer 
des  extraits  par  les  fonctionnaires  qui  en  sont  les  dépositaires, 
c'est-à-dire  par  les  greffiers  des  tribunaux  ou  par  les  officiers  de 
l'état  civil.  (Voy.  supra,  n^*  135-136;  art.  45;  avis  du  conseil 
d'Éiat,  des  6  juin-2  juillet  1807;  circul.  du  minist.  de  l'intérieur 
du  30  juin.  1807.)  Les  dépositaires  de  ces  registres  qui  refu- 
seraient d'en  donner  copie  seraient  passibles  de  dommages- 
intérêts  envers  les  requérants.  (C.  de  procéd.  civ.,  art.  853.) 

151.  La  loi  prescrit  plusieurs  moyens  à  l'effet  de  garantir  la 
tenue  régulière  et  la  conservation  des  registres  de  l'état  civil.  Ces 
moyens  sont  : 

l''  La  surveillance  du  ministère  public,  qui  doit  vérifier  l'état 
des  registres  déposés  tous  les  ans  au  greffe  (n®  148),  dresser 
procès-verbal  de  la  vérification,  dénoncer  les  crimes,  délits  ou 
contraventions  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil  et  requérir 
contre  eux  la  condamnation  aux  peines  comminées  par  la  loi 
(art.  53.) 

Les  crimes  (C.  pén.,  art.  145-147  ;  C.  pén,  b.,  art.  194-196)  et 
les  délits  (C.  pén.,  art.  192-195;  C.  pén.  b.,  art.  263-265)  que  les 
officiers  de  l'état  civil  el  les  dépositaires  des  registres  commettent 
dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  doivent  être  poursuivis  d'après 
les  règles  générales  et  devant  la  juridiction  criminelle  ordinaire. 
Mais  les  simples  contraventions  aux  articles  34  à  49  du  code  civil, 
de  la  part  des  fonctionnaires  qui  y  sont  dénommés,  sont  de  la 
compétence  du  tribunal  civil  de  première  instance,  parce  qu'elles 
sont  plutôt  d'une  nature  disciplinaire  que  criminelle.  Ces  contra- 
ventions sont  punies  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  cent  francs  ; 
mais  le  jugement  qui  prononce  de  ce  chef  une  amende,  quelque 
minime  qu'elle  soit,  est  toujours  sujet  à  appel,  parce  qu'il  peut 
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S  y  agir  de  Texactitude  et  de  llioûneur  du  fonctionnaire  publio 
(art.  50,  54). 

2^  La  responsabilité  civile  des  dépositaires  des  registres  à  rai- 
son de  toute  altération  qui  y  peut  survenir,  et  des  officiers  de 
Tétat  civil  à  raison  des  crimes,  délits  ou  contraventions  qu'ils 
peuvent  commettre  dans  Texercice  de  leurs  fonctions  (art.  51, 
52, 1382,  1383). 

V.  DE  LA  FQRCB  PROBANTE  DES  ACTES  DE  l'ÉTAT  CIVIL. 

15S.  Trois  points  doivent  être  examinés  :  l""  quelle  est  la 
force  probante  des  actes  réguliers  inscrits  sur  les  registres  de 
l'état  civil,  ou  des  registres  mêmes  de  l'état  civil  ?  2<^  quelle  est  la 
force  probante  des  extraits  délivrés  conformément  à  l'article  45 
du  code?  3^  quelle  est  la  valeur  des  actes  irréguliers? 

163.  L  De  la  force  probante  des  actes  réguliers  inscrits  sur 
les  registres  de  l'état  civil. 

Tout  ce  qui  se  trouve  énoncé  dans  un  acte  de  l'état  civil  ne 
prouve  pas  avec  la  même  force.  Il  faut  distinguer  : 

i""  Les  Êdts  qui  se  sont  passés  devant  l'officier  de  l'état  civil, 
qu'il  déclare  avoir  vus  et  entendus,  qu'il  atteste  de  visu  et  auditu; 
par  exemple,  les  faits  qu'une  naissance  lui  a  été  déclarée,  qu'un 
mariage  a  été  célébré  devant  lui,  sont  prouvés  par  l'acte  jusqu'à 
inser^ttion  de  faux,  parce  que  ces  faits  sont  constatés  dans  un  acte 
authentique  par  un  officier  public  ayant  le  droit  d'instrumenter. 
(C.  civ.,  art.  1317,  1319;  C.  de  procéd.  civ.,  art.  214;  C.  pén., 
art.  146;  C.  pén.  b.,  art.  195.) 

2*"  Quant  aux  feits  déclarés  être  tels  par  les  déclarants  (n""  138), 
et  que  l'officier  de  l'état  civil  se  borne  à  insérer  sans  les  avoir  vus 
lui-même,  il  y  a  controverse  ;  par  exemple,  le  fait  déclaré  par  un 
accoucheur  que  telle  femme  est  accouchée  d'un  enfant  tel  jour  à 
telle  heure. 

Suivant  quelques  jurisconsultes,  ces  énonciations,  qui  sont 
l'œuvre  des  déclarants,  n'ont  force  probante  que  jusqu'à  h  preuve 
contraire,  et  il  n'est  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux  pour  en 
attaquer  la  force  probante,  par  le  motif  que,  si  les  déclarants 
n'ont  pas  dit  la  vérité,  ils  n'ont  pas  commis  le  crime  de  faux, 
mais  simplement  le  (A*ime  de  faux  témoignage  en  matière  civile. 
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(C.  pen.,  art.  363;  G.  pén.  b.,  art.  220)  ou  bien,  le  crime  de  sup- 
position ou  de  substitution  d'enfant(G.  pén.,  art.  345;  G.  pén.b., 
art.  363-365). 

D*après  d'autres  jurisconsultes,  foi  est  due  jusqu'à  inscription 
de  faux  à  ces  énonciations  lorsqu'elles  sont .  émanées  de  per- 
sonnes auxquelles  la  loi  donne  la  mission  spéciale  de  faire  ces 
déclarations,  par  exemple  à  la  déclaration  de  naissance  faite  par 
le  père,  ou  le  médecin,  ou  la  sage-femme,  ou  la  personne  chez 
laquelle  une  femme  est  accouchée  (art.  56),  parce  que  ces  per- 
sonnes doivent  être  considérées  comme  des  officiers  de  l'état  civil 
pour  ces  &its. 

D'autres,  enfin,  sont  d'avis  que  les  énonciations  qui  sont 
l'œuvre  des  déclarants  prouvent  jusqu'à  l'inscription  en  faux, 
comme  les  faits  attestés  par  l'officier  de  l'état  civil  lui-même.  Gar, 
dit-on,  ceux  qui  se  rendent  coupables  d'une  fausse  déclaration 
dans  un  acte  de  l'état  civil  commettent  le  crime  de  faux  défini  par 
l'article  147  du  code  pénal  (G.  pén.  b.,  art.  196).  «  Seront  punies 
des  travaux  forcés  à  temps  »,  dit  cet  article,  «  toutes  autres  (que 
les  fonctionnaires  publics  eux-mêmes)  personnes  qui  auront 
commis  un  feux  en  écriture  authentique  et  publique  par  addition 
ou  altération  de  clauses,  de  déclarations  ou  de  faits  que  ces  actes 
avaient  pour  objet  de  recevoir  et  de  constater.  »  Ge  n'est  pas  parce 
que  les  déclarants  ont  un  caractère  d'officier  public  temporaire 
que  leurs  déclarations  font  foi  jusqu'à  inscription  en  faux;  mais 
parce  que,  dans  Tintérêt  de  la  société  et  de  la  sécurité  de  l'état 
des  citoyens,  le  législateur  a  exigé  la  vérité  de  la  part  des  décla- 
rants, et  qu'il  a  sanctionné  ce  précepte  par  la  peine  des  faussaires 
en  écriture  authentique.  La  fausse  déclaration  dans  un  acte  de 
l'état  civil  ne  constitue  donc  pas  simplement  le  crime  de  Ëiux 
témoignage.  G'est  en  ce  sens  que  se  prononcent  :  Gass.,  8  no- 
vembre 1852,  et  Gand,  2  mars  1853,  B.  J.,  t.  11,  285,  412;  P., 
1853,  1, 42;  1854, 1,  85,  J.  P.,  1853,  214.) 

Nous  croyons  que  h  première  opinion  est  juste  pour  les  motifs 
exposés  au  tome  II,  n""  309-311.  Car,  quelle  que  soit  la  qualifica- 
tion que  la  loi  pénale  donne  à  une  fausse  déclaration,  et  quelles 
que  soient  les  peines  par  lesquelles  elle  cherche  à  assurer  la  sin- 
cérité des  déclarants,  la  déclaration  n'est  jamais  que  l'œuvre  d'un 
particulier  à  qui  la  loi  n'a  pas  attribué  la  mission  de  taire  des 
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constatations  authentiques,  mission  donnée  exclusivement  aux 
officiers  publics.  Et,  même  le  fait  attesté  de  visu  et  auditu  par 
l'officier  public  n*a  le  caractère  de  l'authenticité  que  lorsqu'il  est 
en  même  temps  attesté  par  deux  ou  plusieurs  témoins.  La  vérité 
du  fait  matériel  déclaré  à  l'officier  de  l'état  civil  n'est  attestée  que 
par  le  déclarant  seul,  sans  être  confirmée  par  des  témoins.  (Voy. 
Conf.  Laurent,  t.  II,  n»  42.) 

3*"  Les  énonciations  de  fiaits  que  l'acte  n'est  pas  destiné  à 
prouver,  et  qui  ne  peuvent  se  prouver  que  par  d'autres  actes  dé- 
terminés, n'ont  aucune  force  probante  ;  elles  peuvent  être  com- 
battues par  de  simples  dénégations  ;  par  exemple,  un  enfant  est 
déclaré  né  de  tels  père  et  mère  mariés.  L'énonciation  du  fait  du 
mariage,  que  Tacte  de  naissance  n'est  pas  destiné  à  établir,  n'a 
aucune  force  probante.  (Gass.  B.,  11  janvier  1866,  P.,  1866, 182; 

B.  J.,  t.  24,  70.) 

154.  II.  De  la  force  probante  des  extraits  des  registres  de 
Tétat  civil. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  au  n""  153  des  actes  de  l'état  civil 
sapplique  aux  extraits  délivrés  conformes  aux  registres  et  léga- 
lisés par  le  président  du  tribunal  de  première  instance  ou  par  le 
juge  qui  le  remplace.  Ils  prouvent  de  la  même  manière  que  les 
originaux  (art.  45).  Gela  n'est  pas  douteux  lorsque  les  registres  ori- 
ginaux n'existent  plus  (art.  1334,  1335).  Mais  même  lorsque  les 
registres  originaux  existent  encore,  les  extraits  délivrés  et  certi- 
fiés conformes  aux  registres  par  ceux  qui  en  sont  les  déposi- 
taires légaux  et  chargés  d'en  délivrer  les  extraits,  font  foi,  jusqu'à 
rinscription  de  faux,  de  leur  conformité  aux  registres  originaux. 
Car  le  dépositaire  des  registres,  en  délivrant  un  extrait  et  en  le 
déclarant  conforme  à  l'original,  fait  un  acte  authentique  apparte- 
naut  à  ces  fonctions;  et  il  aura  commis  un  faux,  si  lacté  n'est  pas 
conforme  à  l'original  (art.  45,  1319;  G.  deprocéd.  civ.,  art.  853; 

C.  pén.,  art.  146;  G.  pén.  b,,  art.  195).  L'article  45  déroge  à 
rarticlel334,  et  la  partieà  laquelle  un  extrait  est  opposé  ne  peut 
pas  exiger  la  représentation  de  l'acte  original,  parce  qu'il  est 
lacile  à  tout  le  monde  de  vérifier  cette  conformité,  les  registres  de 
Tétat  civil  éteint  publics.  Le  législateur  a  supposé  que  les  parties  se 
serviraient  principalement  des  extraits,  à  cause  de  la  difficulté  de 
déplacer  les  registres  mômes.  Gelui  qui  veut  attaquer  la  conformité 
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de  TextraH  ti  Tolriginal  doit  s'inscrire  en  faux»  et  prouver  le  faux. 

En  Vrantsê  et  en  Belglqae»  les  juges  de  paix  ne  siégeant  pas 
au  chef-lieu  de  TaiTondissement  peuvent  aujourd'hui  légaliser, 
concurremment  avec  le  président  du  tribunal,  les  actes  des  no- 
taires et  ceux  des  officiers  de  Tétat  civil  de  leur  canton.  Le  gref- 
fier a  une  rétribution  de  vingt-cinq  centimes  par  légalisation. 
(L.  franc,  des  2-4  mai  1861  ;  L.  belge  du  11  mai  1866.) 

156.  III.  Des  actes  irréguliers.  La  loi  prescrit  les  règles  à 
observer  dans  la  rédaction  des  actes  et  la  tenue  des  registres  de 
Tétat  civil,  mais  elle  ne  dit  pas  quel  est  le  résultat  de  l'inobser- 
vation de  ces  règles  et  quelle  est  la  valeur  des  actes  irréguliers. 
On  ne  doit  pas  Considérer  toutes  les  formalités  prescrites 
comme  ayant  la  même  importance.  On  doit  admettre  les  règles 
suivantes  : 

1""  Les  actes  de  Tétat  civil  ne  font  preuve  qu'autant  qu  ils  ont 
été  dressés  par  l'officier  public  compétent  (art.  1317, 1318,191). 

2""  Lorsque  Tacte  de  Tétat  civil  forme  en  même  temps  une  des 
solennités  constitutives  d'un  acte  juridique  {solemnitatis,  nœi  solum 
ptvbationis  causa)^  par  exemple,  l'acte  d»  mariage,  du  divorce,  la 
force  probante  du  document  est  subordonnée  à  la  validité  même 
de  l'acte  juridique. 

3^  L'absence  de  formalités  substantielles  rend  l'acte  nul,  donc 
sans  force  probante.  La  loi  ne  détermine  pas  quelles  formalités 
sont  substantielles.  Il  faut  considérer  comme  telles  la  signature 
de  l'officier  de  l'état  civil  et  la  présence  des  témoins  réunissant 
les  conditions  requises.  L'inobservation  de  formalités  moins 
essentielles,  par  exemple  le  défaut  d'énonciation  de  l'âge,  du 
domicile  ou  de  la  profession  des  comparants,  même  le  défaut  de 
signature  d'un  comparant,  ne  rend  pas  l'acte  nul.  (Cass.  fir., 
28  novembre  1876,  D.  P.,  1877,  1,  367;  Laurent,  t.  II,  n*  25, 
à  la  fin.)  La  loi  a  cherché  dans  d'autres  moyens  la  sanction  de  ses 
préceptes  d'une  importance  moindre  (n""  151). 

VI.    DES    CAS   d'inexistence,    DE    PERTE   OU  DE  DESTRUCTION 


»  » 


DES  REGISTRES  DE  LETAT  CIVIL. 


156.  La  loi  doit  pourvoi)*  aux  moyens  de  prouver  l'état  des 
citoyens  ;  mais  si  des   circonâtanees   énéépendantes  de  leur 
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volonté  ont  détruit  ces  moyens  ou  les  ont  empêchés  d'exister,  ilç 
ne  doivent  pas  être  placés  dans  Timpossibilité  de  faire  cette 
preuve.  Le  même  principe  est  proclamé  pour  les  obligations  dans 
farticle  1348,  alinéa  1,  n*  4. 

En  règle  générale,  les  faits  qui  servent  de  fondement  à  l'état 
civil  ne  peuvent  être  prouvés  que  par  les  actes  inscrits  sur  les 
registres  de  l'état  civil  ou  par  les  extraits  de  ces  actes  (n''  154; 
art.  46,  62,  194, 198,  266,  294,  319,  359). 

Ce  principe  sonflre  exception  lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  régis, 
très  ou  lorsqu'ils  sont  perdus  (art.  46).  L'article  46  du  code  est 
une  reproduction  presque  littérale  de  l'article  14  du  titre  XX  de 
l'ordonnance  de  1667,  que  les  anciens  jurisconsultes  n'interpré- 
taient pas  restrictivement,  mais  de  manière  à  laisser  aux  magistrats 
un  certain  pouvoir  discrétionnaire  d'appréciation  et  d'extension. 
Par  le  même  motif,  l'article  46  n'est  pas  limitatif. 

157.  Ainsi,  il  feut,  avec  la  jurisprudence  et  les  auteurs, 
admettre  la  preuve  exceptionnetle  des  faits  de  l'état  civil,  autre- 
ment que  par  les  registres,  non-seulement  en  cas  d'inexistence 
totale  et  de  perte  de  registres,  mais  encore  : 

1*  Lorsque  les  registres  exigteni,  mais  qu*ils  sont  mal  tenus, 
sans  ordre,  pleins  de  lacunes,  rédigés  après  coup  et  de  mémoire. 

2^  Lorst|ue  la  destruction  des  registres  est  partielle,  si  plusieurs 
feuilles  en  ont  été  arrachées.  (DemolcHnbe,  t.  I,  322.) 

168.  H  y  a  pilus  de  doute  et  de  controverse  dans  le  cas  où  les 
registres  ont  été  en  général  régulièrement  tenus,  et  que  quelqu'un 
soutient  qu'un  acte  isolé,  qui  aurait  dû  y  être  inscrit,  a  été  omis. 
Dans  ce  «as,  la  preuve  du  fait  que  l'acte  omis  aurait  dû  constater 
peoi  encore  se  faire  eonfcHrmément  à  l'article  46,  sauf  disposition 
contraire  de  la  loi,  tomnùe  dans  l'hypothèse  de  l'article  323  {infrà, 
n^564).  C'était  l'opinion  des  commentateurs  de  l'ordonnance 
de  1667,  opiniDuque  les  auteurs  du  code  ont  adoptée,  ainsi  qu'il 
résulte  ^es  -diseuseions  au  eonseil  d'État.  (Locré,  t.  III,  68.)  De 
plus,  cette  opinfÎM  n'^re  pas  de  dangers  sérieux,  puisque,  en 
cas  d'omie^on  d'^n  acte,  la  preuve  par  témoins  ou  par  d'autres 
titres  du  fait  que  cet  •acte  aurait  dû  établir  ne  doit  pas  néces- 
faUrement  être  admise;  les  tribunaux  peuvent  l'admettre,  ^il  y  a, 
d'ailieim,  iéauamp  4e  probabUUés  qtse  le  faxt,  qui  n'a  pas  été 
constaté  sur  les  i^istres  de  fétat  civil,  a  réellement  eu  lieu. 
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(Avis 'du  cons.  d'État,  8-12  brum.  an  xi  (30  oct.-3  nov.  1802; 
Dalloz,  N.  Rép.y  v*  Acte  de  l'état  civil,  n~  148, 149uGand,  22  mai 
1840,  aff.  Diedens.) 

159.  Par  les  motifs  exposés  au  numéro  précédent,  Tarticle  46 
peut  être  égaleiQent  applicable  lorsque  lacté  de  Tétat  civil  a  été 
inscrit  sur  une  feuille  volante.  Au  reste,  l'acte  rédigé  conformé- 
ment à  toutes  les  règles  de  la  loi  (art.  3442)  n'est  pas  nul  par 
cela  seul  qu  il  a  été  écrit  sur  une  feuille  volante.  (TouUier,  t.  I, 
347.)  Cette  irrégularité  entraîne  à  la  charge  de  Toificier  de  l'état 
civil  une  condamnation  d'un  à  trois  mois  d'emprisonnement  et  à 
une  amende  de  16  francs  à  200  francs,  et  la  responsabilité  civile. 
(C.  civ.,  art.  S2;  C.  pén.,  art.  192, 195;  d'après  le  C.  pén.  b., 
art.  263,  huit  jours  à  ti*ois  mois  d'emprisonnement  et  uue  amende 
de  50  francs  à  300  francs.)  Toutefois,  comme  l'inscription  sur  une 
feuille  volante  constitue  une  irrégularité  très-grave,  elle  peut, 
suivant  les  circonstances,  enlever  à  l'acte  toute  sa  force  probante 
(n^  155,  3''),  et  alors  les  tribunaux  pourraient  admettre  la  preuve 
exceptionnelle  de  l'article  46. 

.160.  Lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  registres,  ou  qu'ils  sont  perdus 
^  en  tout  ou  en  partie,  ou  mal  tenus,  ainsi  que  lorsqu'il  y  a  omis- 
sion d'un  ou  de  quelques  actes  (n^'  156-159),  les  mariages,  nais- 
sances, décès  ou  autres  faits  relatifs  à  l'état  civil  peuvent  être 
prouvés  tant  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  pères  et 
mères  décédés,  que  par  témoins  (art.  46).  Ainsi,  une  dottble 
preuve  est  nécessaire  dans  l'hypothèse  de  cet  article  : 

1""  U  faut  d'abord  établir  le  fait  de  l'inexistence,  de  la  perte  ou 
de  la  mauvaise  tenue  des  registres  de  l'état  civil.  CeUe  preuve 
sera  reçue  tant  par  titres  que  par  témoins,  c'est-à-dire,  le  juge 
doit  nécessairement  admettre  l'offre  de  cette  preuve,  quand  même 
on  n'offrirait  qu'une  preuve  par  témoins.  Le  tribunal  peut  aussi 
taire  une  descente  sur  les  lieux  et  se  convaincre,  par  l'inspection, 
du  mauvais  état  des  registres.  (G.  de  procéd.,  art.  295-301.) 

2*"  U  faut  prouver  le  fait  même  de  mariage,  naissance,  décès  ou 
autre.  Cette  preuve  peut  être  faite  ou  par  registres  et  papiers 
émanés  des  pères  et  mères  décédés,  ou  par  témoins.  Il  n'est  pas 
nécessaire  que  ces  deux  moyens  soient  réunis.  Mais  les  mots  de 
la  loi  :  «c  les  mariages,  naissances,  etc.,  pourront  être  prouvés  d, 
démontrent  que  le  juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire  d'admettre 
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OU  de  ne  pas  admettre  la  preuve  appuyée  sur  Tun  ou  Tautre  de  ces 
moyens,  et  qu*il  peut,  par  exemple,  ne  recevoir  la  preuve  testimo- 
niale que  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
ou  une  grande  probabilité  du  fait  à  prouver. 

161.  La  disposition  de  Tarticle  46  sur  la  manière  de  faire  la 
preuve  dans  les  cas  qu'il  prévoit,  n'est  pas  limitative.  La  preuve 
peut  se  faire  aussi  par  des  présomptions  graves,  précises  et  con- 
cordantes, puisque  la  preuve  testimoniale  est  admissible 
(art.  i353).  De  même,  la  preuve  peut  être  appuyée  sur  des 
papiers  émanés  des  pères  et  mères  eticore  vivants,  ou  sur  des 
papiers  de  famille  qui  n'émanent  pas  des  pères  et  mères,  mais 
d'autres  personnes;  par  exemple,  sur  des  actes  de  partage 
authentiques  ou  sous  seing  privé,  sur  des  délibérations  des  con- 
seils de  famille  et  autres  analogues. 

VII.     DES  ACTES    DE    LETAT    CIVIL    REÇUS  EN   PAYS  ÉTRANGER 

(art.  47,  48). 

162  Le  code  admet  le  principe  :  Locus  régit  aetum  tant  à 
l'égard  de  la  foice  probante  qu'à  l'égard  de  la  validité  des  actes  de 
l'état  civil  (voy.  n^^  74-76).  Ainsi,  tout  acte  de  l'état  civil  des 
Français  et  des  étrangers,  fait  en  pays  étranger,  est  valable  et 
fait  foi  en  France  s'il  a  été  rédigé  dans  les  formes  usitées  dans 
ledit  pays  (art.  47).  Car  le  législateur  ne  pouvait  exiger  pour 
ces  actes  les  formes  qu'il  a  établies  pour  les  actes  faits  en  France. 
(Chabot,  Rapp.  au  Trib.,  n»  i2;  Locré,  t.  III,  228.)  L'acte  prouve 
que  le  fait  qu'il  constate  a  eu  lieu.  Mais  lorsque  l'acte  de  l'état 
civil  forme  en  même  temps  une  des  solennités  constitutives  d'un 
acte  juridique  (n""  i55,  2^),  cet  acte  n'est  valable  pour  le  Français 
quautant  qu'il  n'est  pas  contraire  aux  lois  françaises  (art.  3, 
alinéa  3;  art.  170). 

Pour  que  l'acte  reçu  en  pays  étranger  fasse  foi  en  France,  il 
faut  que  la  signature  du  fonctionnaire  étranger  ait  été  légalisée 
par  l'agent  diplomatique  français  résidant  en  ce  pays. 

163.  Il  résulte  de  l'esprit  de  l'article  47  que,  si  dans  le  pays 
où  le  fait  relatif  à  l'état  civil  a  eu  lieu,  la  preuve  peut  en  être 
reçue  par  témoins  ou  par  des  moyens  autres  que  les  registres  de 
l'état  civil,  elle  pourra  se  faire  en  France  par  les  mêmes  moyens. 
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(Gass.  fr.,  8  juin  et  7  septembre  1809;  Paris,  9  août  1813;  Cass. 
fr. .  13  janvier  1887,  D.  P.,  1857, 1 ,  106.)  Dans  ce  cas,  le  juge  doU 
admettre  la  preuve  par  les  mêmes  moyens  que  ceux  admis  dans  le 
pays  étranger.  Ce  cas  diffère  de  celui  qui  est  indiquée  au  n""  160,2*'. 

L'article  46  est  applicable  aussi  lorsqu'il  s*agit  de  prouver  un 
fait  passé  dans  un  pays  étranger  où  les  registres  de  Tétat  civil 
n*ont  pas  existé,  ou  sont  perdus  ou  mal  tenus.  (Demolombe. 
t.  1,  328.)  En  ce  cas,  le  juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire  d'ap- 
précier les  moyens  de  preuve  (n*  160,  2*"). 

164.  Les  Français  en  pays  étranger  ont  deux  moyens  de  faire 
dresser  les  actes  de  leur  état  civil  :  ou  par  les  fonctionnaires  et 
suivant  les  formes  du  pays  oii  ils  se  trouvent,  ou  par  les  agents 
diplomatiques  ou  les  consuls  français,  conformément  aux  lois 
françaises. 

Dans  la  première  édition  du  code,  les  consuls  étaient  appelés 
commissaires  des  relations  commerciales  de  la  république,  parce  que 
le  nom  de  consuls  était  donné  par  la  constitution  aux  membres  du 
gouvernement. 

Voici  probablement  l'origine  de  l'article  48  : 

ce  L'article  7  du  titre  III  de  la  constitution  de  1791  proclamant 
que  «  la  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  contrat 
«  civil  »,  certaines  personnes  prirent  cet  article  à  la  lettre,  et, 
sans  attendre  la  loi  organique  qui  était  annoncée,  se  crurent 
autorisées  à  contracter  mariage  précisément  comme  dans  l'an- 
cienne comédie,  c'est-à-dire,  par  devant  notaire  ;  on  vit  même, 
dit-on,  des  actes  semblables  rédigés  par  des  huissiers,  A  l'étran- 
ger, on  se  maria  aussi  devant  les  consuls.  On  était  habitué  d'ail- 
leurs à  voir  les  consuls  dresser  des  actes  constatant  des  conven- 
tions civiles  et  commerciales  entre  Français,  recevoir  des 
testaments,  exercer  même  dans  certains  cas  le  droit  de  juridic- 
tion ;  le  tout  en  vertu  d'anciennes  ordonnances,  surtout  de  celle 
du  mois  d'août  1681.  Tous  ces  mariages  contractés  antérieurement 
à  la  loi  jdu  20  septembre  1792  furent  reconnus  par  cette  loi 
(tit.  IV,  sect.  4,  art.  9).  Mais  ces  singuliers  abus  ont  probable- 
ment fourni  aux  rédacteurs  du  code  l'idée  de  confier  aux  agents 
diplomatiques  et  aux  consuls  le  soin  de  dresser  non-seulement 
les  actes  de  mariage,  mais  tous  les  actes  civils  des  Français  eu 
pays  étranger.  »  (Valette,  Cours^  etc.,  p.  104-105.) 
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La  force  prohante  des  actes  faits  en  pays  étranger  et  de  ceux 
reçus  par  les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  français  est  la 
même. 

La  force  probante  étant  la  même  dans  les  deux  cas,  il  n'en  est  pas 
ainsi  en  ce  qui  concerne  la  validité.  Les  agents  diplomatiques 
français  ne  sont  compétents  que  pour  dresser  les  actes  de  l'état 
civil  qui  intéressent  des  Français.  Ils  ne  peuvent  pas  faire  ces 
actes  lorsqu'ils  n'intéressent  que  les  étrangers,  à  moins  que  la 
législation  du  pays  auquel  appartiennent  ces  étrangers  ne  les 
déclare  valables  ou  ne  leur  accorde  force  probante. 

Presque  tous  les  jurisconsultes  sont  d'accor^  que  les  agents 
diplomatiques  français  ne  sont  pas  compétents  non  plus  pour 
dresser  des  actes  de  l'état  civil  qui  intéressent  à  la  fois  un  Fran- 
çais et  un  étranger;  par  exemple»  qu*ils  ne  peuvent  pas  célébrer 
le  mariage  entre  un  Français  et  une  étrangère.  (ZachaFiae,  §  61  ; 
Demol.,  t.  I,  312;  Valette,  p.  105;  Gass.  fr.,  jO  août  1819;  Brux., 
trib.  civ.,  8  nov-  1862,  B.  J.,  t.  21,  313.) 

Sur  rinterventipn  des  consuls  relativement  aux  actes  de  l'état 
civil  des  Français  en  pays  étranger  voy.  Tordonnance  ftunçfdse 
du  23  octobre  1833. 

166.  Un  acte  est  passé  en  pays  étranger  lorsqu'il  a  été  fait  en 
dehors  du  territoire  français  et  sur  un  territoire  ou  à  bord  d'un 
vaisseau  soumis  à  une  souveraineté  étrangère.  L'acte  est  alors 
régi  par  les  lois  dq  pays  dans  lequel  il  a  été  fait,  à  moins  qu'il 
n'ait  été  fait  dans  l'hôtel  de  l'agent  diplomatique  français  et  devant 
cet  agent.  Mais  l'hôtel  d'un  ambassadeur  d'une  autre  nation  n'est 
pas  censé  être,  pour  le  Français,  le  territoire  de  la  nation  quç  cet 
ambassadeur  représente.  La  fiction  d'exterritorialité  n'a  lieu  qu'en 
faveur  de  l'agent  diplomatique  et  des  regnicoles  de  la  nation  qu'il 
représente,  mais  elle  ne  s'étend  pas  d'une  manière  générale  et 
absolue  à  tous  les  actes  de  la  vie  civile  pour  tous  les  étrangers. 
Ainsi,  par  exemple,  pour  les  actes  posés  par  les  Français  en  An- 
gleterre, l'hôtel  de  l'ambassadeur  de  Prusse  ne  pourrait  p^s  être 
considéré  comme  territoire  de  Prusse,  et  les  actes  ne  pourraient 
pas  y  être  passés  par  les  Français  dans  la  forme  usitée  en  Prusse. 
Il  faudrait  passer  ces  actes  dans  la  forme  usitée  en  Angleterre. 
(Brux.,  26  juillet  1853,  Koppen  c.  de  Robiano.  P.,  1854,  54, 
J.  P.,  1854.281.) 
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CHAPITRE  II. 

DES    ACTES   DE   NAISSANCE    (Art.  85-6i). 


I.    RÈGLES  GENERALES  RELATIVES  AUX  ACTES  DE  NAISSANCE. 

166.  Le  but  de  Tacte  de  naissance  est  de  constater  Texistence 
de  rhomme,  Tépoque  et  le  lieu  où  elle  commence,  son  sexe,  ses 
noms  et  sa  filiation  (art.  57,  319);  mais  cet  acte  n  est  pas  destiné 
à  prouver  la  légitimité  de  Tenfant  ;  c'est  Facte  de  mariage  de  ses 
père  et  mère  qui  la  prouve. 

167.  l""  L*officier  de  Tétat  civil  doit  rédiger  Tacte  sur  la  décla- 
ration de  naissance  qui  doit  lui  être  faite  dans  les  trois  jours  de 
Taccouchement,  et  sur  la  présentation  de  Tenfant,  laquelle  peut 
avoir  lieu  chez  Tofficier  de  l'état  civil,  ou  au  domicile  de  la  mère 
(art.  -ëS).  Le  législateur  a  vu  dans  cette  dernière  mesure  un  moyen 
de  rendre  la  fraude  impossible  ou  du  moins  très-difficile.  Le  pre- 
mier des  trois  jours  est  le  lendemain  de  Taccouchement,  mais  le 
délai  n'est  pas  un  délai  de  trois  jours  francs.  La  déclaration  doit 
être  faite  avant  l'expiration  du  troisième  jour,  autrement  la  peine 
comminée  par  l'article  346  (G.  pén.  b.,  art.  361)  du  code  pénal 
est  encourue.  Après  l'expiration  des  trois  jours,  l'officier  de  l'état 
civil  ne  peut  plus  recevoir  la  déclaration  de  naissance,  si  ce  n'est 
en  vertu  d'un  jugement  rendu  contradictoirement  avec  les  parties 
intéressées,  et  sur  les  conclusions  du  ministère  public  (art.  99; 
avis  du  cons.  d'État,  du  12  brum.  an  xi). 

168.  S""  La  naissance  de  l'enfant  doit  être  déclarée  à  l'officier 
de  l'état  civil  de  la  commune  par  le  père,  ou,  à  défisiut  du  père, 
c'est-à-dire  si  le  père  m  la  fait  pas,  par  les  docteurs  en  médecine 
ou  en  chirurgie,  sages-femmes,  officiers  de  santé  ou  autres  per- 
sonnes qui  ont  assisté  h  l'accouchement;  et,  lorsque  la  mère  est 
accouchée  hors  de  son  domicile,  par  la  personne  chez,  qui  elle 
est  accouchée  (art.  56).  L'omission  de  cette  déclaration  dans  le 
délai  de  trois  jours  est  punie  d'un  emprisonnement  de  six  jours 
à  six  mois  et  d'une  amende  de  16  francs  à  300  francs  (C.  pén.. 
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art.  346);  de  huit  jours  à  trois  mois  et  d'une  amende  de  26  francs 
à  200  francs  d'après  le  code  pénal  belge,  article  361 . 

L'obligation  prescrite  par  Tarticle  56  est  imposée  cumulative- 
ment  à  toutes  les  personnes  qui  ont  assisté  à  l'accouchement.  Si 
la  déclaration  ne  se  fait  pas,  la  peine  est  encourue  par  tous  ceux 
gui  ont  assisté  à  l'accouchement.  (Bruxelles,  7  nov.  1850,  B.  J., 
t  14,  57  et  la  note,  P.  1851,  175,  J.  P.,  1851.  279;  Cass.  fr., 
28  février  1867,  D.,  1867,  1,  190.)  Toutefois,  la  question  est 
controversée.  Il  a  été  décidé  que  la  présence  du  père  à  raccou-> 
chement  exonère  toutes  autres  personnes  de  Tobligation  de  dé- 
clarer la  naissance.  (Cass.  fr.,  12  nov.  1859,  D.,  60,  1,  50; 
Brux..  8  juin  1865,  P.,  1865,  393.) 

169.  S""  L'acte  de  naissance  doit  être  rédigé  de  suite,  immé- 
diatement après  la  déclaration,  en  présence  de  deux  témoins 
(art.  56,  alinéa  2).  II  doit  énoncer  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  de  la 
naissance,  le  sexe  de  l'enfant  et  les  prénoms  qui  lui  ont  été  don- 
nés; il  porte  le  nom  de  famille  de  son  père  ou  de  sa  mère.  On  ne 
peut  donner  aux  enfants  que  les  prénoms  en  usage  dans  les  dif- 
férents calendriers  et  ceux  qui  se  trouvent  dans  l'histoire  ancienne. 
On  ne  peut  changer  de  nom  ou  de  prénom  qu'avec  l'autorisation 
du  gouvernement.  (L.  du  11  germinal  an  xi.) 

Un  arrêté  portant  cette  autorisation  produit  son  effet  par  lui< 
même,  sans  l'intervention  du  tribunal.  (Brux.,  trib.  civ,,  24  juin 
1865,  B  J.,  t.  23,  871.) 

L'acte  de  naissance  doit  énoncer,  en  outre,  les  prénoms,  nom, 
profession  et  domicile  des  père  et  mère  si  l'enfant  est  légitime, 
et  ceux  des  témoins  (art.  57).  Si  l'acte  concerne  un  enfant  naturel, 
le  nom  du  père  ne  peut  y  être  inséré  que  de  son  consentement 
(art.  35,  62,  334,  340). 

170.  Hais  le  déclarant  doit-il  indiquer  le  nom  de  la  mère  de 
Fenfant  naturel  lorsqu'elle  ne  veut  pas  être  connue?  Cette  ques- 
tion, très-controversée,  doit  être  résolue  négativement.  Car  la  re- 
connaissance d'un  enfant  naturel  doit  être  faite  par  un  acte  authen- 
tique, si  elle  n'a  pas  été  faite  dans  son  acte  de  naissance  (art.  334). 
Cet  article  met  sur  la  même  ligne  la  reconnaissance  faite  par  la 
mère  et  celle  faite  par  le  père.  Ensuite,  on  ne  comprendrait  pas 
la  portée  de  l'article  341,  alinéa  1''^  qui  dit  que  la  recherche  de  la 
maternité  est  admise,  si  le  législatem*  avait  voulu  que  le  nom  de 
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la  mère  Ai  toujours  indiqué  dans  Taote  de  naisav^ce.  Enfin,  Tacte 
de  naissance  d'un  enfitni  aaiiirel  n'est  pas  destiaé,  coaude  Facte 
de  naissance  d*un  enfant  légitime,  à  prouver  la  filiation  de  cet 
enfant  Uifisertion  du  nom  de  la  mère  serait  donc  sans  importance 
juridique.  (En  sena  ooiUraîre,  voy.  Cass.,  14  nov.  1853,  10  juil- 
let 1856;  Gand,  12  déo.  1855,  B.  t.,  1. 12,  24, 1. 13, 1118, 1. 14, 
75  et  les  notes;  P.,  1854,10;  1855,  303;  J.  R,  1853,  508.) 

En  Belgique,  la  question  dont  il  s'agit  doit  être  décidée  affir- 
matwement,  depuis  la.  mise  en  vigueur  du  nouveau  code  pénal 
(15  octobre  1867).  Car  la  pénalité  comminée  par  l'article  361 
frappe  tous  ceux  qui  n'ont  pas  fait  la  déclaration  prescrite  par 
les  articles  55,  56  et  67  du  code  civil,  tandis  que  l'article  346  du 
code  pénal  de  1810  ne  fait  mention  que  de  l'article  56.  L'arti- 
cle 57  a  été  ajouté  pour  mettre  le  code  pénal  en  harmonie  avec  la 
doctrine  de  la  cour  de  cassation  et  pour  consacrer  cette  doctrine. 

s 

II.  REGLES  SPBCIALBS  A  QUELQUES  CAS  PARTICULIERS. 

171.  1""  Toute  personne  qui  a  trouvé  un  enfant  nouveau-né  est 
tenue»  sous  peine  d'un  emprisonnement  de  six  jours  à  six  mois  et 
d'une  amende  de  16  fi^ncs  à  300  francs,  de  le  remetti^e  à  l'officier 
de  l'état  civildu  lieu,  ainsi  que  les  vêtements  et  autresefiets  trouvés 
avec  l'enfant,  et  de  déclai*er  toutes  les  circonstances  du  temps  et 
du  lieu  où  il  aura  été  trouvé,  afin  de  mettre  ceux  à  qui  cet  enfant 
appartient  à  même  de  le  retrouver.  L'officier  de  l'état  civil  doit  en 
dresser  un  procès-verbal  détaillé,  qui  énonce,  en  outre,  l'âge 
apparent  de  l'enfant,  son  sexe,  les  noms  qui  lui  seront  donnés, 
l'autorité  civile  à  laquelle  il  sera  remis.  Ce  procès- verbal  doit  être 
inscrit  sur  les  registres  (art.  58;  C.  pén,,  art.  347;  C.  pén.  b., 
art.  362;  la  peine  est  la  même  que  celle  de  l'article  361  ;  voy. 
nû  168,  alinéa  1). 

172.  ^  S'il  natt  un  enfant  pendant  un  voyage  de  mer,  l'acte 
de  naissance  doit  être  dressé  en  présence  du  père,  s'il  est  à  bord« 
et  de  deux  témoins,  sur  les  bâtiments  de  l'État,  par  l'ofiicier 
d'administration  de  la  marine,  et  sur  les  bâtiments  privés,  par  le 
capitaine,  maître  ou  patron  du  navire.  L'acte  doit  être  inscrit  à  la 
suite  du  rôle  d'équipage.  Au  premier  port  où  le  bâtiment  abor- 
dera, deux  expéditions  authentiques  des  actes  de  naissance  doivent 
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être  déposées  :  si  c*68t  un  port  firançaiis,  au  bureao  du  préposé  à 
rinscriplioii  marîtkm  ;  ai  c  est  un  part  étranger,  entre  les  mains 
du  consul  français.  Une  de  ces  expéditions  doit  être  envoyée  soft 
directement  pat  le  bureau  d'inscription  maritme,  soît  par  Tinter- 
médiaire  du  ministère,  à  Tofficier  de  Tétat  civil  du  domicile  du 
père  de  Tenfiint,  ojj  de  la  mère  si  le  père  est  inconnu.  Cette  copie 
doit  être  transcrite  sur  les  registres  (art.  59-^61). 

En  Belglgm»  le  bureau  du  préposé  à  rinscription  maritime 
est  remplacé  par  le  bureau  du  commissaire  maritime,  et,  à  son 
défaut,  du  chef  de  l'administration  locale.  (Arr.  du  4  mai  i836  ; 
L.  du  il  septembre  1843,  art.  i"^.) 


^^^^^^^^M^^^*%»»^^ 


CHAPITRE   m. 

DES  ACTES  DE  M.ARIAGB  (A»t.  6.V76). 


Les  règles  sur  les  actes  de  mariage  et  sur  les  foiinalifés  qui 
doivent  ^précéder  et  accompagner  le  mariage  seront  exposées  au 

titFA  V.   Dfi  m/iriisnA. 


titre  V,  Du  mariage. 
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CHAPITRE  IV. 

DES  ACTES  DE  DÉCÈS  (Art.  77^7). 


t.   RÂGLBS  oéNÉRALES  RBLATIYBS  AUX   ACTES   DE  DECES. 

178.  L*aote  de  décès  ML  destiné  k  prouver  qu'une  personne  a 
cessé  dexister.  II  doit  être  dressé  sur  la  déclaration  de  deux 
témoins,  qui  seront,  s*il  est  possible,  les  deux  plus  proches 
parents  ou  voisins,  ou,  lorsqu'une  personne  est  décédée  hors  de 
son  domicile,  la  personne  chez  laquelle  elle  est  décédée  et  un  pa- 
rent  ou  autre  (art.  78).  Les  déclaratif,  que  cet  article  appelle 
témoins^  peuvent  en  même  temps  éire  témoins  de  Taote,  s'ils  réu« 
niaseoi  les  qualités  requises  à  cet  eflbt  (n*"'  438, 141)  ;  mais  ils 
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peuvent  aussi  être  distincts  des  témoins  de  racte(art.  79).  L  offi- 
cier de  Tétat  civil  ne  doit  pas  nécessairement  s*assurer  du  décès 
avant  d'en  dresser  l'acte  (n®  175). 

Aucune  disposition  générale  ne  prescrit  le  délai  dans  lequel 
les  déclarations  de  décès  seront  faites  ou  les  actes  dressés.  La 
loi  du  20  septembre  1792,  titre  V,  article  i^,  ordonnait,  et  les 
articles  80,  84  et  86  du  code  ordonnent  encore  que,  dans  les  cas 
auxquels  ils  se  rapportent,  la  déclat*ation  de  décès  sera  faite  et 
Tacte  dressé  de  suite  ou  dans  les  vingt-quatre  heures. 

174.  L*acte  de  décès  doit  contenir  les  prénoms,  nom,  âge 
profession  et  domicile  de  la  personne  décédée  ;  les  prénoms  et 
nom  de  Tautre  époux,  si  la  personne  décédée  était  mariée  ou 
veuve;  les  prénoms,  nom,  âge,  profession  et  domicile  des 
déclarants,  et,  s*ils  sont  parents,  leur  degré  de  parenté;  et,  autant 
qu'on  pourra  le  savoir,  les  prénoms,  nom,  profession  et  domi- 
cile des  père  et  mère  du  décédé  et  le  lieu  de  sa  naissance,  afin 
de  mieux  constater  son  identité  (art.  79). 

La  loi  n*exige  pas  que  les  actes  énoncent  le  jour  et  Yheure  du 
décès,  bien- que  ces  indications  se  trouvent  dans  les  modèles  en- 
voyés par  Tadministration.  L*énonciation  contenant  le  moment  du 
décès  n*a  aucune  force  probante,  parce  que  Tofficier  de  Tétat  civil 
n*a  pas  reçu  de  la  loi  la  mission  de  le  constater  (n""  153,  3"").  Le 
moment  du  décès  peut  avoir  une  influence  décisive  sur  les  droits 
d'autres  personnes.  La  déclaration  en  ce  qui  concerne  le  moment 
du  décès  est  trop  facilement  sujette  à  erreur  pour  servir  de  base 
lorsque  les  droits  d'autrui  en  dépendent. 

176.  En  ordonnant  de  constater  les  décès,  le  code  prescrit  en 
même  temps  quelques  mesures  de  police  contre  les  inhumations 
précipitées.  Aucune  inhumation  ne  peut  être  faite  sans  une  auto- 
risation, sur  papier  libre  et  sans  frais,  de  l'officier  de  l'état  civil 
qui  ne  peut  la  délivrer  qu'après  s'être  transporté  auprès  de  la  per- 
sonne décédée,  pour  s'assurer  du  décès,  et  que  vingt-quatre 
heures  après  le  décès,  hors  les  cas  prévus  par  les  règlements  de 
police  (art.  77).  Celui  qui  a  fait  une  inhumation  sans  cette  autori- 
sation est  passible  d'une  peine  de  six  jours  à  deux  mois  (huit  jours 
à  deux  mois)  d'emprisonnement  et  d'une  amende  de  16  francs  à 
50  francs  (26  francs  à  300  francs).  (G.  pén.,  art.  358  ;  G.  pén.  b  , 
art.  315.)  Les  décrets  des  23  prairial  an  xii  et  4  thermidor  an  xiii 
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règlent  ce  qui  concerne  les  sépultures  et  la  police  des  inhumations. 

176.  En  Belgique,  la  loi,  afin  de  mettre  les  juges  de  paix  à 
même  de  veiller  aux  intérêts  des  absents  et  des  mineurs,  et  sur- 
tout de  veiller  à  ce  que  tous  les  mineurs  soient  pourvus  de  tuteurs, 
prescrit  aux  oi&ciers  de  Tétat  civil,  sous  peine  d  une  amende  de 
100  francs,  et  du  double  en  cas  de  récidive,  de  donner,  dans  les 
vingt-quatre  heures,  connaissance  de  l'acte  de  décès  au  juge  de 
paix  du  canton  du  domicile  du  décédé,  en  lui  faisant  connaître, 
autant  que  possible,  s'il  y  a  des  héritiers  mineurs  ou  absents. 
(L.  du  16  décembre  1851,  art.  2,  addit.  à  79  du  G.  civ.)  Des  me- 
sures analogues  avaient  déjà  été  prescrites  par  les  arrêtés  du 
22  prainal  an  v  et  du  31  juillet  1828. 

De  même,  pour  faciliter  au  gouvernement  la  perception  des 
droits  de  succession,  les  officiers  de  l'état  civil  en  Belgique  doi- 
vent faire  parvenir,  avant  le  5  de  chaque  mois,  aux  receveurs  du 
droit  de  succession,  les  états  des  décès  déclarés  pendant  le  mois 
précédent.  (Arr.  du  29  janvier  1818.) 

II.   RÈGLES  SPÉCIALES  A  QUELQUES  CAS  PARTICULIERS. 

177.  1^  En  cas  de  décès  dans  les  hôpitaux  militaires,  civils 
ou  autres  maisons  publiques,  les  préposés  à  ces  maisons  doivent 
en  donner  avis,  dans  les  vingt-quatre  heures,  à  l'officier  de  l'état 
civil,  qui  doit  s'y  transporter  pour  s'assurer  du  décès  et  en 
dresser  l'acte  sur  les  déclarations  qui  lui  ont  été  faites  et  sur  les 
renseignements  qu'il  a  pris.  L'acte  doit  être  inscrit  sur  le  registre 
de  la  commune  où  le  décès  a  eu  lieu,  et  l'officier  de  l'état  civil 
doit  en  envoyer  une  expédition  à  celui  du  dernier  domicile  de  la 
personne  décédée,  qui  doit  l'inscrire  sur  les  registres.  En  outre, 
dans  lesdiis  hôpitaux  et  maisons,  il  sera  tenu  des  registres  des- 
tinés à  inscrire  les  déclarations  et  renseignements  sur  lesquels 
l'acte  a  été  dressé  (art.  80).  Mais  ces  registres  n'ont  pas  de  force 
probante.  En  cas  de  décès  dans  une  prison,  le  concierge  ou  gar- 
dien doit  en  donner  avis  sur-le-champ  à  l'officier  de  l'état  civil, 
qui  doit  s  y  transporter  pour  rédiger  l'acte  de  décès  (art.  84). 

178.  2^  Lorsqu'il  y  a  des  signes  ou  indices  de  mort  violente, 
l'inhumation  ne  peut  avoir  lieu  qu'après  qu'un  officier  de  police, 
assisté  d'un  médecin,  aura  dressé  procès-verbal  de  l'état  du  ca- 
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davre,  des  drconstanced  y  relatives, ainsi  que  des  reos^gneinrais 
quil  a  pu  recueillir  sur  les  préaoms,  oom,  ftge,  profession,  lieu 
de  naissance  et  domieile  du  déoédé.  L*offieier  de  police  doit  en- 
voyer à  Tofiioiar  de  Tétai  civil  du  lieu  dii  déeès  tous  ces  rensei- 
gM0i&ai3»  d'après  lesquels  racl«  de  décès  doit  élre  dressé.  Une 
expédition  .da  cet  acte  doit  être  envoyée  k  Tofficier  de  Fétat  civil 
du  domicile  de  la  ÇÊumae  décédée,  s'il  est  oon-nu,  et  être  U^n- 
scrite  sur  ces  registres  (arl.  8i,  82). 

179.  S""  fin  cas  d'exécution  dTan  ingénient  portant  peine  de 
mort,  ie  greffier  criminel  doit  envoyer,  ins  les  vingt-quatre 
heures,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  Heu  de  l'exécucii»»  tous  les 
renseignements  énoncés  dans  l'article  79,  d'après  lesquels  Faiete 
de  décès  doit  être  rédigé  (art.  83). 

180*  Dans  tous  tes  oas  ée  mort  'violente,  ou  dans  les  prisons 
ou  jnaisons  de  réclusion,  «u  d'exéautioa  à  mort,  il  ne  âoH  être 
£sûi  sur  les  registres  de  déeès  aueime  mention  de  ces  circon- 
stances, et  les  actes  de  déoès  seront  rédigés  dans  les  formes 
prescrites  par  l'article  79  (art.  85). 

Anciennement»»  le  procès^verbal  d'exécution  à  mort  était  inscrit 
sur  les  registres.  Déjà  la  loi  du  21  janvier  1790  avait  aboli  cet 
U3age.  L'article  85  a  ppur  but  de  ménager  l'honneur  et  la  réputa- 
tion des  familles  et  de  ne  pa$  perpétuer  des  souvenirs  pénibles. 

181.  4®  En  cas  de  déoès  pendant  un  voyage  de  mer,  les  réglée 
relatives  à  la  manièi*e  de  dresser  l'acte  de  naissance  exposées  au 
n''  172  Rappliquent  à  l'acte  de  décès  (art.  86«  87). 

182.  5^  L'officier  de  l'état  oivil  auquel  on  présente  le  cadavre 
d'un  enfant  pour  lequel  il  n  a  pas  été  fait  d'acte  de  naissance 
doit  en  dresser  un  acte  constatant  qMe  l'enfant  lui  a  été  présenté 
sans  vie;  il  ne  doit  pas  énonoer  si  l'entant  a  vécu  ou  taon.  Il  doit 
inscrire  les  noms,  profession,  etc.^  de  celui  qui  l'a  présenté,  et 
répoque  de  la  présentation.  Cette  inscription  doit  étire  faite  sur 
le  registre  des  décè3,t  s'il  y  a  des  regi^ims  particuliers.  (Décr^  du 
4  juillet  1806.) 

183.  6""  La  loi  i)'a  pas  prévu  le  cas  oii  des  personnes  ont  péri 
dans  un  incendie,  se  sont  noyées,  ou  ont  été  ensevelies  dains  des 
travaux  souterrains,  sans  que  les  cadavres  aient  étéretmuvés. 
Le  décret  du  3  janvier  1813,  articles  18  et  19^  renferme  des  dis- 
positions particulières  poui*  le  icas  od  JU  j.a  (eii  un  accident  àsa»» 


une  mine.  Procès-verbal  de  racoidetit  doit  être  dressé  eonformé- 
ment  à  1  artiele  81  du  code,  avant  l'inhumation  des  cadavres,  et 
sous  les  peines  portées  par  les  articles  358  et  359  du  code  pénal 
(G.  péû.  b.,  art.  315.)  Si  les  cadavres  ne  peuvent  pas  être  re- 
trouvés, le  maire  ou  un  autre  «  officier  public  doit  constater  cette 
circonstance,  en  dresser  procës*verbal,  le  transmettre  au  procu- 
reur du  roi,  à  la  diligence  duquel  et  sur  l'autorisation  du  tribu- 
nal, cet  acte  sera  annexé  au  registre  de  l'état  civil.  Ce  procès- 
verbal  tient  lieu  d'acte^de  décès. 

On  a  appliqué  cette  disposition  à  d'autres  accidents  du  même 
genre. 


m^mt^n  rw 


CHAPITRE  V. 

DES  ACTES  DE  LÉTAT  CIVIL  CONCERNANT  LES  MILITAIRES  HORS  W  TERRITOIRE 

DU  ROYAUME  (Abt  8tv98}. 


184.  Les  militaires  et  employés  de  l'armée  eo  ex^cice  dans 
l'intérieur  du  royaume  sôfft  en  tout  soumis  aux  règles  générales 
sur  les  actes  de  l'état  civil  prescrites  pour  tous  les  autres  habi- 
tants. (Voy.  avis  du  coitô.  d'État,  appr.  le  4*  jour  complém. 
arn  xiii.)  Les  articles  88-98  du  code  ne  s'appliquent  qu'aux  milî'- 
taires  en  expédition  hors  du  territeire.  Ce  chapitre  fut  proposé  et 
adopté  sur  la  demande  expiasse  du  premier  consul,  qui  partatk 
du  point  de  vue  que  les  militaires,  se  trouvant  sous  les  drapeaut 
hors  du  territoire,  étaient  censés  être  en  France  :  «  Où  est  le 
drapeau,  là  est  la  France.  »  (Locré,  t.  III,  p.  96.) 

186.  <c  Art.  88.  Les  actes  de  l'état  civil  ftits  hors  du  terri- 
toire de  la  r^blique,  oonceraant  des  militaifes  ou  autres  per- 
sonnes employées  à  ta  si^te  des  armées,  seront  rédigés  dans  les 
formes  prescrites  par  les  dispositions  préoédenles;  sauf  les 
exceptions  contenues  dans  les  arlicles  suivants. 

«  Art.  89.  Le  tspiartier^maltre  dans  chaque  corps  d'un  ou  phi- 
sieurs  bataillons  ou  escadrons,  et  le  capitaine  commandant  dans 
les  autres  corpg,  rempliront  les  fonctions  d'officiers  de  l'état  civil  t 
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ces  mêmes  fonctions  seront  remplies,  pour  les  officiers  sans 
troupes  et  pour  les  employés  de  Tarmée,  par  l'inspecteur  aux 
revues  attaché  h  Farmée  ou  au  corps  d*armée.  » 

En  Belglqpie,  Yinspecieur  aux  revues  est  remplacé  par  YtrUen- 
darU  mUUaire. 

«  Art.  90.  Il  sera  tenu,  dans  chaque  corps  de  troupes,  un 
re^stre  pour  les  actes  de  Fétat  civil  relatifs  aux  individus  de  ce 
corps,  et  un  autre,  à  Tétatmajor  de  Farmée  ou  d'un  corps  d'armée, 
pour  les  actes  civils  relatifs  aux  oi&ciers  sans  troupes  et  aux 
employés  :  ces  registres  seront  conservés  de  la  même  manière 
que  les  autres  registres  des  corps  et  états-majors,  et  déposés  aux 
archives  de  la  guerre,  à  la  rentrée  des  corps  ou  armées  sur  le 
territoire  de  la  république. 

<(  Art.  91.  Les  registres  seront  cotés  et  parafés,  dans  chaque 
corps,  par  l'officier  qui  le  commande;  et,  à  l'état- major,  par  le 
chef  de  Fétat-major  général.' 

«  Art.  92.  Les  déclarations  de  naissance  à  Farmée  seront  faites 
dans  les  dix  jours  qui  suivront  Faccouchement; 

«  Art.  93.  L'officier  chargé  de  la  tenue  du  registre  de  Fétat 
civil  devra,  dans  les  dix  jours  qui  suivront  l'inscription  d'un  acte 
de  naissance  audit  registre,  en  adresser  un  extrait  à  Fofficier  de 
Fétat  civil  du  dernier  domicile  du  père  de  Fenfant,  ou  de  la  mère, 
si  le  père  est  inconnu. 

«  Art.  94.  Les  publications  de  mariage  des  militaires  et  em- 
ployés à  la  suite  des  armées  seront  faites  au  lieu  de  leur  dernier 
domicile  :  elles  seront  mises,  en  outre,  vingt-cinq  jours  avant  la 
célébration  du  mariage,  à  Fordre  du  jour  du  corps,  pour  les  indi- 
vidus qjii  tiennent  à  un  corps  ;  et  à  celui  de  l'armée  ou  du  corps 
d'armée,  pour  les  officiers  sans  troupes,  et  pour  les  employés  qui 
en  font  partie. 

«  Art.  95.  Immédiatement  après  l'inscription  sur  le  mgistre 
de  l'acte  de  célébration  du  mariage,  l'officier  chargé  de  la  tenue 
du  registre  en  enverra  une  expédition  à  l'officier  de  l'état  civil  du 
dernier  domicile  des  époux. 

c(  Art.  96.  Les  actes  de  décès  seront  dressés,  dans  chaque 
corps,  par  le  quartier-mattre  ;  et  pour  les  officiers  sans  troupes 
et  les  employés,  par  l'inspecteur  aux  revues  de  l'armée,  sur  Fat- 
tesution  de  trois  témoins  ;  et  l'extrait  de  ces  registres  sera  en- 
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voyé,  dans  les  dix  jours,  à  Tofficier  de  l'état  civil  du  dernier 
domicile  du  décédé. 

ce  Art.  97.  En  cas  de  décès  dans  les  hôpitaux  militaires  am- 
bulants ou  sédentaires,  Tacte  en  sera  rédigé  par  le  directeur 
desdits  hôpitaux,  et  envoyé  au  quartier-maître  du  corps,  ou  à 
rinspecteur  aux  revues  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée  dont  le 
décédé  faisait  partie  :  ces  officiers  en  feront  parvenir  une  expé- 
dition à  l'officier  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  décédé.  - 

ce  Art.  98.  L'officier  de  l'état  civil  du  domicile  des  parties  auquel 
il  aura  été  envoyé  de  l'armée  expédition  d'un  acte  de  l'état  civil, 
sera  tenu  de  l'inscrire  de  suite  sur  les  registres.  » 


^r^^^^^A^^^fc»»/^^^ 


CHAPITRE  Vh 

DE  LA  RECTIFICATION  DES  ACTES  DE  LÉTAT  CIVIL.  (Art.  99101  ) 


186.  11  y  a  lieu  à  rectification  lorsqu'un  acte  de  l'état  civil 
nexprime  pas  ou  exprime  mal  ce  qu'il  doit  contenir,  ou  lorsqu'il 
exprime  ce  qu'il  ne  doit  pas  contenir.  Donc  :  i"  s'il  y  a  erreur  ou 
omission  dans  l'indication  des  prénoms,  noms,  profession,  âge, 
demeure,  ou  du  degré  de  parenté  des  parties  ou  des  autres  per- 
sonnes qui  y  sont  dénommées,  ou  lorsqu'il  y  a  une  faute  d'ortho- 
graphe dans  leurs  noms  ;  2^  lorsque  l'acte  contient  des  indica- 
tions qui  n'ont  pas  été  déclarées ,  ou  qui  ont  été  déclarées  sans 
le  consentement  des  parties  intéressées  ;  par  exemple,  la  pater- 
nité dun  enfant  naturel. 

On  ne  peut  pas,  sous  prétexte  de  rectification,  demander  l'ad- 
jonction de  prénoms  non  donnés  lors  de  la  déclaration  de  nais- 
sance. (L.  du  H  germinal  an  xi)  (n^  169).  Si  un  acte  de  Tétat 
civil  est  nul  pour  défaut  de  formalités  sub3tantielles  et  constitu- 
tives, par  exemple,  un  mariage,  on  ne  peut  pas  le  rendre  valable 
par  une  rectification. 

On  peut  demander  l'inscription  sur  les  registres  de  l'état  civil 
d'un  acte  qui  a  été  omis,  par  exemple,  à  cause  de  la  déclaration 
tardive,  mais  seulement  en  vertu  d'un  jugement  rendu  en  grande 


iii  LIVRE  PREMIER.  —  TITRE  II. 

connaissance  de  cause  de  Tomission.  (Avis  du  cons.  d*État,  des 
8-i2  brumaire  an  xi  (30  oct.-3  nov.  1802.) 

II  faut  bien  distinguer  si  la  rectification  de  Vacte  est  Tobjet 
principal  ou  seulement  le  corollaire  d'une  autre  demande  princi- 
pale;  ainsi  la  demande  en  rectification  renfermerait  une  véritable 
réclamation  d'état,  si  Tindividu  inscrit  comme  enfant  naturel  ou 
comme  né  de  père  et  mère  inconnus  demandait  à  être  inscrit 
comme  fils  légitime  de  tels  père  et  mère  (art.  323);  elle  serait  un 
véritable  désaveu,  si  le  mari  demandait  que  Tenfant  inscrit  sous 
son  nom  ne  fût  inscrit  que  comme  enfant  de  sa  femme  (art.  312, 
314).  La  rectification  peut  aussi  être  la  conséquence  d*un  procès 
criminel  (art.  198). 

187.  La  rectification  ne  peut  pas  être  faite  dC office,  par  quelque 
autorité  et  dans  quelque  hypothèse  que  ce  soit.  (Avis  du  cons. 
d'État,  des  12-13  nivôse  an  x  (2-3  janv.  1802)  et  des  8-12  brum. 
an  XI  (30  oct.-3  nov.  1802).  Elle  doit  toujours  être  demandée  par 
les  parties  intéressées,  c'est-à-dire  par  les  personnes  qui  y  ont 
un  intérêt  légal,  soit  pécuniaire,  soit  d'honneur  ou  de  réputation, 
et  exceptionnellement  par  le  ministère  public  dans  les  circon- 
stances qui  intéressent  l'ordre  public.  (Voy.,  sur  ce  dernier  point, 
Orléans,  29  décembre  1860,  D.,  61,  2,  23  et  la  note.) 

Elle  doit  être  demandée  devant  le  tribunal  civil  dans  le  ressort 
duquel  se  trouve  la  commune  ou  est  l'acte  dont  la  rectification 
est  requise.  La  forme  de  la  procédure  est  prescrite  par  les  arti- 
cles 855-858  du  code  de  procédure.  Les  parties  intéressées,  s'il 
y  en  a,  seront  appelées  et  le  ministère  public  sera  entendu 
(art.  99). 

188.  Le  jugement  de  rectification  est  sujet  à  appel  à  intro- 
duire par  requête.  (C.  civ.,  art.  99,  54;  C.  deproc.,  art.  858.)  Il 
n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  parties  qui  ne  l'ont  pas  requis  ou  qui 
n'y  ont  pas  été  appelées  (art.  100, 1351).  (Cass.  fr^,  28  juin  1815.) 
C'est  pour  cette  raison  que  le  juge  peut  ordonner  que  les  parties 
intéressées  seront  appelées,  et  que  le  conseil  de  famille  sera 
préalablement  convoqué  (C.  de  proc,  art.  856),  afin  d'éviter  de 
nouvelles  contestations  sur  le  même  objet. 

Aucun  changement,  aucune  altération  ne  peut  être  faite  dans  le 
corps  de  l'acte  rectifié  ;  ce  serait  porter  atteinte  aux  droits  des 
personnes  auxquelles  le  jugement  ne  peut  pas  être  of^oaé.  Les 
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jugements  de  rectification  seront  inscrits  sur  le  registre  courant, 
par  l'officier  de  Tétat  civil,  aussitôt  qu'ils  lui  auront  été  remis,  et 
mention  en  sera  ihite  en  marge  de  l'acte  réformé  (art.  iOi,  49  ; 
G.  de  procéd.,  art.  857;  arrêté  du  8  juin  1823).  La  mention  en 
marge  de  l'acte  réformé  ne  doit  pas  seulement  avoir  pour  objet 
la  date  du  jugement  de  rectification,  mais  elle  doit  contenir  un 
extrait  assez  complet  du  jugement,  afin  que  les  parties  qui  da«- 
mandent  une  copie  de  l'acte  soient  dispensées  de  lever  lexpédi- 
tîoQ  du  jugement.  (Avis  du  conseil  d'État  des  23  février- 
4  mars  1808.) 

Un  avis  du  conseil  d'État,  des  19-30  mars  1808,  dispense  les 
personnes  qui  veulent  contracter  mariage,  de  la  nécessité  de  faire 
rectifier  par  les  tribunaux  les  actes  qu'elles  doivent  produire 
avant  de  se  marier.  Dans  les  cas  ob  les  noms  des  futurs  époux  ou 
de  lear  père  ou  mère  ne  seraient  pas  exacts,  le  témoignage  des 
ascendants  qui  assistent  au  mariage,  et  qui  attestent  l'identité 
des  personnes,  doit  suffire,  ou,  en  cas  de  minorité,  le  témoignage 
du  conseil  de  Emilie.  En  cas  de  décès  des  père  et  mère  et  autres 
ascendants,  le  témoignage  de  quatre  témoins  suffit. 


TITRE  III. 

m  DOMICILE.  (Art.  lOl-iil.) 


I.   NOTION  ET  PRINCIPAUX  EFFETS  DU  DOMICILE. 

189.  Le  domicile  est  un  lieu  où  une  personne  est,  sous  le  rap- 
port de  ses  droits  et  obligations,  réputée  toujours  présente,  bien 
que,  de  fait,  elle  puisse  ne  pas  y  résider.  Le  domicile  constitue 
un  rapport  juridique  et  immatériel  de  l'homme  avec  un  lieu, 
coBune  la  propriété  est  un  rapport  de  l'homme  avec  une  chose. 
C*e^*ce  qui  distingue  le  doimicile  de  la  résidence  ou  de  la  simple 
hêkiUtiûn  :  le  premier  est  4^  fait  et  de  droit,  le  second  est  seule- 
mMt  d^  f(KU.  Lun  ue  dépend  pas  de  l'autre. 
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La  plupart  des  dispositions  du  code,  sur  cette  matière,  étaient 
suivies  dans  l'ancien  droit. 

190.  A  cause  des  effets  qui  en  dépendent,  il  importe  de  fixer 
le  domicile  d'une  personne.  Les  principaux  effets  du  domicile 
sont  :  de  déterminer  le  tribunal  devant  lequel  une  personne  doit 
être  assignée  en  matière  personnelle  ou  mobilière  {forum  domi^ 
cilii,  C.  de  procéd.,  art.  2,  59)  et  l'endroit  où  l'assignation  doit 
être  remise  (C.  de  procéd.,  art.  68,  69,  8);  de  fixer  le  lieu. où 
s*ouvre  la  succession  (forum  hœredUatis,  art.  110,  822;  G.  de 
proc.  art.  59,  alinéa  6);  de  déterminer  le  tribunal  compétent  pour 
déclarer  l'absence  (art.  115),  pour  prononcer  l'interdiction  d'une 
personne  (art.  492)  et  le  lieu  oii  le  conseil  de  famille  doit  s'as- 
sembler (arti  406,  407)  ;  de  fixer  le  lieu  ou  une  personne  peut 
contracter  mariage  (art.  174,  166);  d'influer  sur  la  durée  de  la 
prescription  dans  certains  cas  (art.  2265);  enfin,  de  déterminer  le 
lieu  oti  une  personne  peut  exercer  ses  droits  politiques. 

191.  Suivant  les  effets  qui  en  résultent,  on  peut  distinguer 
trois  espèces  de  domicile  :  le  domicile  civil,  le  domicile  polUiquex>ix 
le  lieu  où  une  personne  exerce  ses  droits  politiques,  et  le  domicile 
de  secours  ou  la  commune  dans  laquelle  un  indigent  a  droit  à  des 
secours.  (L.  du  18  fév.  1845,  art.  1,  3,  4.)  Ce  dernier  appartient 
au  droit  administratif. 

Le  droit  public  français  permettait  d'exercer  ses  droits  politi- 
ques dans  une  commune  autre  que  celle  où  l'on  avait  son 
domicile  réel,  c'est  ce  qui  explique  les  mots  :  quant  à  l'exercice 
de  ses  droits  civils,  dans  l'article  102.  (Gonst.  de  l'an  viir, 
art.  6.) 

Le  droit  public  belge  n'admet  pas  la  distinction  entre  le  domi- 
cile politique  et  le  domicile  civil.  Le  Belge  exerce  ses  droits  poli- 
tiques dans  le  lieu  où  il  a  son  domicile  civil  ou  réel.  (L.  élect. 
du  3  mars  1831,  art.  19,  alinéa  1  ;  1.  du  l*"'  avril  1843,  art.  4; 
1.  comm.  du  30  mars  1836,  art.  7,  n""  2;  1.  prov.  du  30  avril 
1836,  art.  12,  alinéa  1  ;  1.  sur  le  jury  du  15  mai  1838,  art.  1", 
alinéa  dern.) 

Le  domicile  civil  est  ou  :  1*"  le  domicile  général  ou  réel;  ou^2^  le 
domicile  spécial  pour  certains  actes.  Ge  dernier  peut  être  volon- 
taire, par  exemple,  le  domicile  conventionnel  ou  élu  (art.  111), 
ou  nécessaire,  par  exemple»  code  de  procédure,  art.  422,  435, 
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559,  584,  780,  927;  loi  hypothécaire  du  46  décembre  4851, 
art.  83,  n*  5,  etc. 

Le  domicile  général  peut  être  ou  un  domicile  de  choix,  ou  le 
domicile  d'origine,  ou  bien  le  domicile  légal. 

II.  DU  DOMICILE  RÉEL  OU  GÉNÉRAL. 

192.  Dans  tous  les  actes  où  le  domicile  peut  être  de  quelque 
importance,  Tindividu  est  censé  se  trouver  présent  à  son  domi- 
cile réel  ou  général,  S  moins  que  la  loi  ou  une  convention  ne 
détermine  un  autre  domicile  spécial. 

«  Le  domicile  de  tout  Français  est  le  lieu  où  il  a  son  principal 
établissement  »  (art.  402).  «  Ubi  quis  larem  rerumque  ac  fortuna- 
rum  suarum  summam  canstUuit,  unde  non  $it  discessurus,  si  nihil 
avocet;  unde  cum  profectus  est,  peregiHnari  videtur;  quod  si  rediit, 
peregrinari  jam  destitit,  »  dit  la  loi  7,  C.  De  incolis,  40,  39.  Le 
terme  établissement  principal  doit  être  pris  dans  son  acception 
la  plus  large,  de  manière  .à  comprendre  toutes  les  positions  so- 
ciales si  diverses  et  si  variées.  C'est  en  quelque  sorte  le  chef-lieu 
de  l'homme. 

Lorsqu'une  personne  a  plusieurs  établissements  principaux,  et 
qu'il  y  a  doute  sur  le  lieu  de  son  domicile,  on  peut,  pour  le  dé- 
terminer, prendre  en  considération,  soit  isolément,  soit  réunis  : 
sa  résidence  habituelle,  rétablissement  de  son  ménage,  le  séjour 
habituel  de  sa  femme  et  de  ses  enfants  ;  les  actes  dans  lesquels 
elle  a  déclaré  son  domicile,  Tacceptation  de  la  compétence  du 
tribunal;  l'exercice  de  ses  droits  politiques  et  d'autres  faits 
analogues. 

193.  Le  code  ne  s'occupe  pas  de  rétablissement  d'un  premier 
domicile,  mais  seulement  du  changement  du  domicile  (art.  403, 
404,  etc.). 

Le  législateur  est  parti  de  Tidée  que  l'on  a  toujours  un  domi- 
cile, et  qu'à  défaut  d'un  autre,  tout  individu  conserve  son  domi- 
cile d'origine,  qui  est  celui  de  son  père.  Mais  il  est  possible  que 
le  père  n'ait  pas  eu  de  domicile  fixe,  qu'il  ait  eu  une  profession 
ambulante.  Le  domicile  d'origine  peut  être  entièrement  inconnu  ; 
il  peut  être  abandonné  de  fait  et  d'intention.  On  attribuerait  alors 
difficilement  au  domicile  d'origine  tous,  ou  les  principaux  effets 


118  LIVRE  PREMIER.  —  TITRE  III. 

indiqués  au  n*  100.  Dans  ce  cas,  il  est  plus  rationnel  d'attribuer 
les  eflTets  du  domicile  à  la  résidence.  Plusieurs  applications  pra- 
tiques démontrent  que  c'est  là  aussi  te  système  de  la  loi.  (G.  civ., 
art.  115;  G.  de  proc.  civ.,  art.  2,  69,  n<>  8;  voy.  Zach.,  §  141; 
Demol.,  I,  348.) 

Le  domicile  étant  le  siège  principal  de  Thomme  et  le  lieu  où  il 
est  présumé  être  toujours  présent,  il  s'ensuit  que,  de  droit,  on  ne 
peut  pas  avoir  plusieurs  domiciles  réels,  «c  Ghaque  individu  ne 
peut  avoir  qu'un  domicile,  quoiqu'il  puisse  avoir  plusieurs  rési- 
dences, »  disaiiMalherbe  au  Gorps  législatif.  (Locré  111,  p.  451-482.) 
G'est  pourquoi  les  articles  103  et  104  supposent  l'abandon  de 
l'ancien  domicile  lorsqu'on  en  choisit  un  nouveau.  Les  articles  115 
et  116  du  code  civil,  2  et  59  du  code  de  procédure  opposent  la 
résidence  au  domicile,  mais  n'admettent  pas  deux  domiciles.  L'ar- 
ticle 110  du  code  civil,  d'après  lequel  le  lieu  de  l'ouverture  de  la 
succession  est  déterminé  par  le  domicile,  serait  impraticable,  s'il 
pouvait  y  avoir  plusieurs  domiciles.  (Zach.,  §  142;  Demol.,  I, 
347.)  La  règle  de  l'unité  du  domicile  n*est  pas  inconciliable  avec 
la  validité  des  assignations  données  ailleurs  qu'au  domicile, 
lorsque  l'assignant  a  été  induit  en  erreur  sur  le  domicile  de  l'as- 
signé, par  le  fait  de  ce  dernier.  (Voy.  Merlin,  Rép.,  V*  Déclina- 
toire,^i.) 

D'après  l'ancienne  jurisprudence,  on  pouvait  avoir  plusieurs 
domiciles. 

194.  Tout  individu,  maître  de  ses  droits,  peut  changer  de 
domicile,  si  la  loi  ne  lui  assigne  pas  un  domicile  déterminé.  Le 
domicile  une  fois  établi,  se  conserve,  jusqu'à  ce  qu'un  change- 
ment ait  eu  lieu.  Le  changement  s'opère  par  le  fait  d'une  habita- 
tion réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  Vintenlion  d'y  fixer  son  prin- 
cipal établissement  (corpus  ^1  animu^)  (art.  103).  La  réunion  de 
ces  deux  conditions  est  indispensable  à  cet  effet;  l'une  sans  l'autre 
ne  suffit  pas.  Ainsi,  lorsqu'on  réside  dans  un  autre  endroit,  ou 
lorsqu'on  y  acquiert  un  établissement  industriel  ou  commercial, 
on  ne  change  pas  de  domicile,  sans  l'intention  de  changer  ;  à  plus 
forte  raison  l'acquisition  d'un  établissement  sans  résidence  réelle 
n'entratne-t-elle  pas  changement  de  domicile.  (Gass.  fr.,  15  dé-- 
cembre  1874,  D.,  1875,  1,  384.)  Le  domicile  se  conserve  par  la 
seule  intention.  Gette  intention  est  présumée, 
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De  même,  la  seule  intention  ne  sufSt  pas  pour  changer  de  do- 
micile. Ainsi  les  deux  déclarations  mentionnées  dans  Tarticle  104 
n'opéreraient  pas  changement  de  domicile,  si  la  translation  réelle 
n*avait  pas  eu  lieu.  (Gass.  fr.,  21  août  et  17  déc.  1863,  D.,  1863, 
i,  130;  Paris,  1^'fév.  1870,  D.,  1870,  2, 149.) 

Le  fait  de  translation  du  domicile  peut  se  constater  par  tous 
le»  moyens  de  droit.  Vintention  se  prouve  par  la  déclaration 
expresse,  fkite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  veut  quitter, 
qu  à  celle  du  lieu  où  Von  a  transféré  son  domicile  ;  et  à  défaut  de 
déclaration  expresse,  cette  preuve  peut  résulter  des  circonstances 
(art.  104,  108).  (Brux.,  3  juin  1860,  B.  J.,  t.  19,  385.)  Les  cir- 
constances qui  peuvent  guider  sont  entre  autres  celles  mention- 
nées au  n""  192.  Le  juge  en  est  souverain  appréciateur.  Lorsque 
l'intention  de  changer  de  domicile  est  prouvée  conformément  à 
rirticle  104,  le  juge  du  fond  apprécie  souverainement  en  fait,  si 
l'intention  a  été  suivie  de  la  translation  réelle  du  domicile. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  nouvelle  habitation  ait  eu  une  cer- 
taine durée  pour  que  le  domicile  soit  transféré. 

Le  fonctionnaire  public  temporaire  ou  révocable  conserve  le 
domicile  qu'il  avait  auparavant,  s'il  n'a  pas  manifesté  d'intention 
contraire  (art.  106).  Le  service  militaire  ne  constitue  qu'une  fonc- 
tion temporaire  et  révocable,  même  sous  la  loi  du'  16  juin  1836. 

Si  la  déclaration  ou  les  circonstances  indiquent  l'intention  de 
quitter  l'ancien  domicile,  mais  non  celle  d'en  acquérir  un  nouveau, 
Taocien  subsiste. 

196.  La  loi  attribue  à  certaines  personnes  un  domicile  d'une 
manière  absolue,  qui  n'admet  pas  la  preuve  contraire;  ces  per- 
sonnes ne  peuvent  pas  avoir  un  autre  domicile  général  que  celui 
prescrit  par  la  loi.  Ce  sont  :  1^  les  fonctionnaires  publics  nommés 
à  vie;  ils  ont  leur  domicile  dans  le  lieu  où  ils  doivent  exercer 
leurs  fonctions  (art.  107).  L'acceptation  des  fonctions  résulte  de 
la  prestation  de  serments  C'est  à  partir  du  jour  de  cette  prestation 
que  le  domicile  est  transféré.  Pour  opérer  cet  effet  il  ne  suffit  pas 
que  la  fonction  soit  conférée  à  vie;  il  faut  aussi  qu'elle  soit  irré- 
vocable (arg.,  art.  106).  (Brux.,  30  janv.  1875,  B.  J.,  t.  33, 193.) 

2^  Lf  mineur  non  émancipé  a  son  domicile  chez  ses  père  et 
mère  ou  tuteur  (art.  108).  Le  mineur  qui  a  un  tuteur  autre  que 
son  père  ou  sa  mère,  a  son  domicile  légal  chez  son  tuteur 
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(art.  450).  Car,  c*est  le  tuteur  qui  le  représente  dans  tous  les  actes 
de  la  vie  civile. 

3^  Le  majeur  interdit  a  son  domicile  chez  son  tuteur  (art.  108). 
Si  le  mari  est  interdit,  et  que  sa  femme  ait  été  nompée  sa  tutrice 
(art.  307),  le  mari  a  son  domicile  chez  sa  femme. 

4**  L'individu  interdit  légalement  par  suite  d'une  condamna- 
tion h  une  peine  (n*"  130)  a,  pendant  la  durée  de  sa  peine, 
son  domicile  chez  son  tuteur.  (C.  pén.,  art.  29;  G.  pén.  b., 
an.  20-24.) 

5""  La  femme  mariée  a  son  domicile  chez  son  mari  (art.  408). 
Toutefois  la  femme  séparée  de  corps  peut  avoir  un  domicile  dis- 
tinct de  celui  de  son  mari.  Car  la  séparation  de  corps  a  précisé- 
ment pour  effet  de  mettre  un  terme  à  l'obligation  de  la  femme 
d*habiter  avec  son  mari,  obligation  qui  est  le  fondement  de  la 
règle  de  l'article  108  (voy.  art.  214).  De  plus,  il  serait  dangereux 
de  confier  au  mari  le  soin  des  actes  qui  pourraient  être  signifiés 
à  la  femme,  avec  laquelle  il  vit  souvent  dans  un  état  d'hostilité 
après  la  séparation.  C'était  aussi  la  doctrine  de  l'ancienne  juris- 
prudence. (Valette  sur  Proudhon,  I,  244;  Laurent,  t.  2,  n*»  85.) 
Toutefois,  la  question  est  controversée.  En  sens  contraire  se 
prononce  Zachariae,  §  143.  (Dijon,  24  janv.  1872,  D.,  1873,  2, 13; 
Cass.  fr.,  19  août  1872,  D  ,  73,  1,  479.) 

6""  Les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  habituellement  chez 
autrui  ont  le  même  domicile  que  la  personne  qu'ils  servent  ou 
chez  laquelle  ils  travaillent,  lorsqu'ils  demeurent  avec  elle  dans 
la  même  maison  (art.  109).  Le  mineur  ou  la  femme  mariée  qui 
sert  habituellement  chez  autrui,  a  son  domicile  chez  son  père,  ou 
chez  son  mari  (art.  108). 

196.  L'article  102  dit  :  Le  domicile  de  tout  Français  est  au 
lieu  où  il  a  son  principal  établissement.  De  là  quelques  juriscon- 
sultes ont  conclu  que  Yétranger  ne  peut  pas  avoir  de  domicile  en 
France,  ou  qu'il  ne  peut  l'avoir  que  s'il  est  autorisé  à  fixer  son 
domicile  en  France  en  vertu  de  l'article  13  du  code.  (Demolombe, 
I,  268;  Cass.  fr.,  12  janv.  1869,  D.,  1869, 1,  294;  Paris,  29  juin 
1872,  D.,  1872,  2,  223;  Bordeaux,  6  août  1872,  D.,  1873,  2. 
149.)  Mais  la  loi  ne  prévoit  que  ce  qui  arrive  ordinairement;  elle 
fait  la  loi  pour  les  Français.  Si  elle  dit  ici  «  le  domicile  *  de  tout 
Français,  etc.,  »  c'est  pour  fixer  le  lieu  du  domicile  civil,  en  le 
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àisiingusirïX  du  dotùMle  politique.  Or,  cette  distinction  est  inap- 
plicable à  l'étranger.  (Valette,  p.  126  et  429;  Cass.  fr.,  7  juillet 
1874,  D.,  4875,  4,  274  ;  Laurent,  t.  2,  n»  68.) 


m.  DU  DOMICILE  SPÉCIAL  (art.  111). 

197.  Le  domicile  spécial  est  ou  nécessaire,  lorsque  la  loi  pres- 
crit l'élection  du  domicile  pour  certains  actes,  ou  volontaire.  L'ar- 
ticle 444  ne  traite  que  de  ce  dernier.  Lorsqu'un  acte  contient,  de 
la  part  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  élection  de  domicile  pour 
l'exécution  de  ce  même  acte  dans  un  autre  lieu  que  celui  du  domi- 
cile réel,  les  significations,  demandes  et  poursuites  relatives  à  cet 
acte  pourront  être  faites  au  domicile  convenu  et  devant  le  juge  de 
ce  domicile. 

L'élection  de  domicile  peut  être  faite  dans  l'acte  qui  contient 
la  convention,  ou  dans  un  acte  postérieur. 

Elle  consiste  en  ce  que  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  indiquent 
une  personne  autorisée  à  recevoir  les  significations.  Cette  per- 
sonne, si  elle  accepte  cette  élection  de  domicile,  est  mandataire 
pour  recevoir  les  significations.  Lorsque  ce  mandataire  vient  à 
décéder,  ou  refuse  le  mandat,  ou  que  le  mandat  finit  par  une 
autre  cause,  celui  qui  a  élu  domicile  doit  le  remplacer  par  un 
autre  dans  le  même  endroit. 

L'élection  du  domicile,  étant  dérogatoire  aux  règles  de  la  juri- 
diction, doit  être  expresse.  La  simple  indication  du  lieu  où  l'obli- 
gation doit  être  exécutée,  ne  renferme  pas  élection  de  domicile, 
excepté  en  matière  de  commerce.  (G.  de  proc,  art.  420.) 

198.  L'élection  de  domicile  est  une  clause  de  la  convention 
faite  entre  les  parties.  De  là  il  suit  :  4^  que  l'élection  de  domicile 
ne  peut  être  révoquée  que  du  consentement  des  deux  parties  ; 
2""  que  le  domicile  élu  continue  après  la  mort  de  celui  qui  l'a  élu, 
et  qu'il  passe  à  ses  successeurs  (art.  4422)  ;  3*"  que,  si  l'on  a  élu 
domicile  dans  le  lieu  de  son  domicile  réel,  le  premier  subsiste, 
même  quand  le  dernier  serait  changé  ;  4""  que  l'élection  de  domi- 
cile n'a  aucun  effet  à  l'égard  des  tiers,  qui  ne  sont  pas  parties 
dans  la  convention  (art.  4465);  5**  qu'on  peut  avoir  autant  de 
domiciles  élus  que  l'on  peut  faire  de  conventions. 
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199.  Les  effets  de  rélection  de  domicile  dépendent  de  l'inten- 
tion des  parties.  Si  le  domicile  a  été  élu  dans  Tintérét  des  deux 
parties,  ou  dans  Tintérét  exclusif  du  débiteur,  le  créancier  ne 
peut  l'assigner  que  devant  le  tribunal  du  domicile  élu.  Si  l'élec- 
tion a  été  faite  dans  l'intérêt  du  créancier  seul,  il  lui  est  facultatif 
d'assigner  le  débiteur  devant  le  tribunal  du  domicile  élu  ou  devant 
celui  de  son  domicile  réel. 

D'après  l'article  111,  les  significations  peuvent  être  faiteê  au 
domicile  élu  et  devant  le  juge  de  ce  domicile.  Les  parties  sont  libres 
de  déroger  h  cette  disposition,  et  de  n'attacher  à  l'élection  de 
domicile  que  l'un  ou  l'autre  de  ces  effets. 


TITRE  IV. 

DES  ABSENTS. 


I.    SOURCES    ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

800.  Le  droit  romain  n'offre  presque  pas  de  décisions  sur 
cette  matière;  les  coutumes  en  contenaient  peu  et,  avant  le  code, 
elle  n'a  été  l'objet  d'aucune  loi  générale  en  France.  La  jurispru- 
dence a  formé  quelques  règles  sur  Tabsence  ;  mais  elle  était  très- 
variée  et  très-incertaine.  Les  anciens  jurisconsultes  étaient 
d'accord,  «  qu'il  n'y  avait  point  de  matière  qui  eût  plus  besoin 
d'un  règlement  que  celle-ci  ».  {Bretonnier,  Quest.,  v*  Absent, 
introduction.) 

Dans  les  temps  plus  anciens  l'absent  était  présumé  vivant  jusquk 
ce  qu'il  eût  atteint  fàge  de  cent  ans.  Cette  règle  était  fondée  sur 
ce  que  l'homme  était  présumé  vivre  cent  ans,  présomption  admise 
parce  qu'une  loi  romaine,  le  fr.  56.  D.  de  Usufructu,  7,  1,  dit  que 
c'est  là  la  durée  de  la  vie  d'un  homme  qui  vit  très-vieux.  Cette 
doctrine,  qualifiée  de  «  vieille  cireur,  »  par  Pothier,  Introduction 
au  titre  XVII  de  la  coutume  d'Orléans,  n''  4,  fut  abandonnée  et 
on  adopta  le  principe  que,  jusqu'à  ce  qu'il  se  soit  écoulé  cent  ans 
depuis  la  naissance  de  l'absent,  il  n'est  ni  présumé  vivant  ni  pré- 
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sumé  mort  ;  que  c'est  à  ceui  qui  ont  intérêt  à  Tun  ou  à  l'autre  à  le 
prouver. 

Pour  pourvoir  à  l'administration  du  patrimoine  d'un  absent,  on 
nommait  d'abord  un  curateur.  Au  bout  dun  certain  tem{)s,  qui 
variait  de  3,  7,  9  ou  10  ans,  ceux  qui  étaient  ses  héritiers  pré- 
somptifs au  jour  de  la  disparition,  ou,  selon  d'autres  juriscon- 
sultes, au  jour  de  la  mise  en  possession,  étaient  mis  provisoire- 
ment en  possession  de  ses  biens.  Cette  possession  donnait  aux 
héritiers  présomptifs  le  droit  d'administrer  les  biens  de  l'absent, 
et  leur  imposait  l'obligation  de  les  restituer,  s'il  revenait. 

Les  ayants  cause  de  l'absent  ne  pouvaient  exercer  de  son  chef 
les  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  existence,  par 
exemple,  s'il  avait  hérité  ou  s'il  avait  été  institué  légataire.  Ceux 
qui  avaient  des  droits  subordonnés  à  son  décès  ne  pouvaient  les 
exercer  qu'à  l'expiration  de  cent  ans  depuis  sa  naissance..  Jus- 
qu'alors ces  droits  étaient  suspendus.  Ainsi  le  testament  de  l'ab- 
sent n'était  pas  exécuté  plus  tôt  ;  les  legs  faits  par  ce  testament 
pouvaient  devenir  caducs  par  le  décès  des  légataires  avant  cette 
époque,  etc. 

Le  droit  romain  et  le  droit  cano;i  défendaient  au  conjoint  de 
l'absent  de  contracter  une  seconde  union,  à  moins  qu'il  n'eût  la 
nouvelle  certaine  du  décès  de  l'absent.  (Novella  Just.,  117,  cap. XI; 
cap.  19,  X,  De  spomalibus  et  matrimoniis,  IV,  1.)  Suivant  Pothier, 
la  présomption  de  mort  résultant  de  l'âge  de  cent  ans,  suffisait. 

Le  droit  romain  permettait  aux  entants  de  se  marier  sans  Tau- 
torisation  de  leur  père,  si  ce  dernier  avait  été  absent  pendant 
plus  de  trois  ans  et  s'il  y  avait  de  l'incertitude  sur  son  existence. 
Fr.  9,  §  1,  fr.  10,  11,  D.  De  ritu  nupiiarum,  23,  2. 

Les  rédacteurs  du  code  ont  fait  beaucoup  d'innovations  dans 
cette  matière.  La  distinction  entre  l'absence  présumée  et  l'absence 
déclarée  est  une  idée  nouvelle. 

II.    NOTIONS  PRÉLIMINAIRES  ET  PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 

201.  Absent,  dans  le  sens  de  ce  titre,  est  celui  qui  a  disparu 
de  son  domicile  ou  de  sa  résidence  habituelle,  et  sur  l'existence 
duquel  il  y  a  incertitude.  Absent,  en  sens  général,  ou  non  présent 
est  celui  qui  n'est  pas  présent  dans  un  lieu  déterminé,  où  un  droit 
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doit  être  excercé  par  lui  ou  contre  lui.  La  non-présence  d'un 
individu  produit  aussi  des  effets  juridiques,  par  exemple  :  code 
civil,  art.  819,  840;  code  de  procédure,  art.  928,  942.,  -943; 
code  d'instruction  criminelle,  art.  465.  Le  terme  absent  a  une 
signification  toute  spéciale  dans  les  articles  2265,  2266. 

202.  Voici  les  principes  généraux  du  code,  qui  peuvent  ser- 
vir de  base  pour  Finterprétation  de  ses  dispositions. 

La 'loi  protège  les  intérêts  de  Tabsent,  sans  toutefois  le  troubler 
dans  Tusage  de  son  droit  de  propriété,  et  sans  s'immisc.er  dans 
ses  affaires,  s'il  n'y  a  pas  nécessité.  Elle  concilie,  autant  que  pos- 
sible, les  intérêts  des  absents  et  les  intérêts  des  personnes  pré- 
sentes, quand  ils  se  lient  d'une  manière  quelconque  à  ceux  des 
absents.  L'absent  n'est  présumé  ni  mort  ni  vivant;  sa  vie  et  sa 
mort  sont  incertaines.  Toutefois,  à  mesure  que  l'absence  se  pro- 
longe, la  présomption  de  la  mort  gagne  plus  de  force.  Bien  que 
la  vie  et  la  mort  soient  incertaines,  les  effets  de  l'absence  sont 
différents,  suivant  que  la  probabilité  de  vie  l'emporte  sur  celle  de 
mort,  ou  la  probabilité  de  mort  sur  celle  de  vie.  A  mesure  que  la 
mort  de  l'absent  devient  plus  probable,  la  sollicitude  des  lois 
devient  plus  gfande  pour  les  intérêts  des  personnes  présentes,  et 
elle  s'éloigne  de  l'intérêt  de  l'absent.  En  partant  de  ces  points  de 
vue,  le  législateur  distingue  trois  époques  de  l'absence  : 

1^  La  présomption  d'absence  (art.  112,  114).  L'absent  est  ré- 
puté plutôt  vivant  que  mort.  Les  mesures  que  la  loi  prescrit  ont 
pour  but  la  conservation  de  son  patrimoine.  La  sollicitude  pour 
son  intérêt  remporte. 

2""  La  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession  provisoire 
des  héritiers  présomptifs.  L'un  et  l'autre  ont  lieu  après  l'expira- 
tion d'un  certain  temps;  la  probabilité  de  vie  ne  l'emporte  déjà 
plus;  les  héritiers  présomptifs  et  les  autres  successeurs  de  l'ab- 
sent prennent  déjà  possession  de  son  patrimoine.  Toutefois  le 
législateur  prescrit  les  garanties  nécessaires  pour  conserver 
encore  le  patrimoine  de  l'absent.  Pendant  cette  seconde  période, 
la  probabilité  de  vie  et  la  probabilité  de  mort  ont  une  force 
égale. 

3*»  L'envoi  en  possession  définitif.  Lorsque  la  déclaration  d'ab- 
sence a  duré  pendant  un  certain  nombre  d'années,  la  présomption 
de  la  mort  l'emporte  sur  celle  de  la  vie.  Le  législateur  accorde 
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plus  de  faveur  aux  intérêts  des  personnes  présentes,  qu*à  Tintérét 
de  l'absent  ;  aucune  mesure  n'est  plus  prescrite  pour  la  conserva- 
tion de  son  patrimoine. 


»^>^>^»^>^>^>^^^^^^^ 


CHAPITRE  I. 

EDE  LA  PRÉS03IPTI0N  D  ABSENCE.  (Art.  112-114.) 


I.    DES  MESURES  A  PRENDRE  DANS  L  INTERET  DES 

PRÉSUMÉS    ABSENTS. 

203.  Une  personne  est  présumée  absente  lorsqu'elle  a  cessé 
de  paraître  au  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence  ordinaire, 
sans  qu'on  ait  de  ses  nouvelles  (art.  i15,  n^  301).  Le  juge  doit 
apprécier  les  circonstances  pour  décider  s'il  y  a  réellement  absence 
dans  le  sens  de  la  loi.  S'il  y  a  absence,  il  faut  distinguer  : 

1"*  L'absent  a  laissé  une  procuration.  Le  mandataire  continue 
l'administration. 

â""  Il  n'a  pas  laissé  de  mandataire,  ou  la  procuration  vient  à 
cesser  ;  ou  bien  le  fondé  de  pouvoir  ne  remplit  pas  bien  ses  fonc- 
tions ;  ou  il  a  des  intérêts  opposés  à  ceux  de  l'absent.  Le  tribunal 
statuera  s'il  y  a  lieu  d'ordonner  des  mesures  pour  l'administration 
des  biens  du  présumé  absent  (art.  112).  C'est  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  du  dernier  domicile  ou  de  la  dernière  résidence 
de  l'absent,  qui  est  seul  compétent  pour  statuer  sur  ces  mesures, 
parce  qu'il  est  le  meilleur  juge  des  circonstances  qui  ont  pu  cau- 
ser l'absence.  Mais  une  fois  que  ce  tribunal  aura  décrété  qu'il  y  a 
nécessité  de  prendre  certaines  mesures,  chaque  tribunal  peut, 
d'après  ce  jugement,  pourvoir  à  l'administi^ation  des  biens  situés 
dans  son  ressort.  (Locré,  IV,  86.)  Le  tribunal  apprécie  s'il  y  a 
nécessité  de  pourvoir  à  l'administration  des  biens  de  l'absent, 
quelles  mesures  il  y  a  lieu  de  prendre  et  quelle  étendue  il  faudrait 
leur  donner.  Il  doit,  autant  que  possible,  éviter  d'imposer  de 
nouvelles  obligations  à  l'absent,  par  exemple,  des  frais  d'admi- 
nistration. Le  tribunal  peut  nommer  un  curateur  et  fixer  ses  attri- 
butions; mais  cette  nomination  n'est  pas  nécessaire.  Déjà  l'ordon- 
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naDce  de  i667  avait  aboli  la  nécessité  de  nommer  un  curateur 
aux  absents,  laquelle  existait  auparavant. 

En  Belgique,  diaprés  la  loi  du  20  décembre  4823,  les  per- 
sonnes qui,  en  vertu  des  articles  112  et  113  du  code  civil,  ont 
reçu  des  deniers  appartenant  à  des  présumés  absents,  doivent  les 
verser  dans  la  caisse  des  consignations  judiciaires. 

204.  Le  tribunal  ne  peut  pas  statuer  d'offlce  sur  les  mesures  k 
prendre  dans  l'intérêt  de  Fabsent.  Elles  peuvent  être  provoquées 
1**  par  les  parties  intéressées;  2**  par  le  ministère  public. 

l*'  Parties  intéressées  sont  toutes  les  personnes  qui  ont  un 
intérêt  légal,  soit  actuel,  soit  conditionnel,  à  ce  que  ces  mesures 
soient  prises  ;  ainsi  tous  ceux  qui  ont  des  droits  à  faire  valoir 
contre  labsent,  par  exemple,  ses  créanciers,  ses  associés;  ou 
ceux  qui  ont  des  obligations  à  remplir  envers  lui.  Un  simple 
intérêt  d'affection  ne  suffit  pas.  Ceux  qui  ont  des  droits  condi- 
tionnels contre  lui  peuvent  aussi  provoquer  ces  mesures 
(art.  4180). 

Les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  ont  aussi  qualité  pour 
provoquer  des  mesures  administratives.  Car  leur  droit  de  deman- 
der un  jour  l'envoi  en  possession  provisoire  ou  définitif  est  un 
véritable  droit  conditionnel,  donc  actuel,  qui  a  pris  naissance  au 
jour  de  la  disparition  de  l'absent  (art.  420),  et  dont  la  réalisation 
dépend  de  la  condition  suspensive  de  la  continuation  de  l'ab- 
sence. Les  héritiers  présomptifs  n'ont  donc  pas  seulement,  comme 
on  l'a  dit,  une  simple  espérance  ou  expectative.  Leur  droit  amdû 
tionnél  est  transmissible  à  leurs  héritiers  (art.  4179,4480).  (Zach., 
§  449  ;  Valette  sur  Proudhon,  1. 1,  257  ;  Demolombe,  1. 11,26.  En 
sens  contraire  :  TouUier,  t.  I,  394;  Duranton,  t,  L  404.) 

L'époux  de  l'absent  peut  aussi  demander  ces  mesures. 

2^  Le  ministère  public  est  spécialement  chargé  de  veiller  aux 
intérêts  des  personnes  présumées  absentes  (art.  444).  Non-seu- 
lement il  doit  être  entendu  dans  ses  conclusions  sur' toutes  les 
demandes  concernant  les  absents  (G.  civ.,  art.  414, 116,  126; 
G.  de  proc,  art.  83,  n^  7),  mais  il  peut  aussi  procéder  par  voie 
A^action  principale^  et  provoquer  des  mesures  relatives  à  l'admi- 
nistration de  leurs  biens  ;  autrement  la  première  moitié  de  l'ar^ 
ticle  114  serait  inutile.  (Zachariœ,  §  449,  note  5;  Metz,  45 
mars  4823.) 
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L*article  859  du  code  de  procédure  prescrit  la  procédure  à 
suivre  en  cette  matière. 

Lorsqu'un  Belge  résidant  en  pays  étranger  est  absent,  le  con- 
sul belge  doit  faire,  dans  les  limites  des  usages  reçus  dans  ce 
pays  et  des  conventions  diplomatiques,  tous  les  actes  conserva- 
toires des  intérêts  de  Fabsent.  (L.  du  3i  déc.  1851,  art.  13.) 

206.  Lorsqu'un  droit  s  était  d^à  ouvert  au  profit  d'un  pré- 
sumé absent  avant  sa  disparition,  et  que  l'absent  n'a  pas  laissé  de 
mandataire  général  ou  spécial  pour  cette  affaire,  le  tribunal,  à  la 
requête  de  la  partie  la  plus  diligente,  c'est-à-dire  de  celle  qui  agit 
la  première,  doit  commettre  un  notaire  pour  le  représenter  dans 
les  inventaires,  comptes,  partages  .et  liquidations  auxquels  ce 
droit  peut  donner  lieu  (art.  113).  Le  notaire  commis  doit  veiller 
à  la  conservation  des  droits  et  des  intérêts  de  celui  qu'il 
représente. 

n.  DU  BETOUR  DE  l'ABSENT  PRÉSUMÉ  ET  DR  LA  PREUVE  DE 

SON  DÉCÈS. 

206.  Si  la  personne  présumée  absente  donne  de  sesnouvelles, 
sans  ordonner  des  dispositions  relatives  à  ses  biens,  les  mesures 
décrétées  en  vertu  de  l'article  112  (n**  203)  continuent;  celles 
ordonnées  par  l'absent  lui-même  doivent  être  exécutées.  Si  ces 
dispositions  ne  suffisent  pas  pour  l'administration  de  ses  biens, 
celles  décrétées  par  le  tribunal  peuvent  être  continuées  en  tout  ou 
en  partie  (arg.,  art.  131). 

Dans  le  cas  où  l'absent  reparaît,  les  mesures  mentionnées  au 
n''  203  cessent,  et  il  reprend  l'administration  de  ses  biens 
(art.  131)..  Si  un  curateur  a  été  nommé,  les  actes  faits  par  lui 
lient  l'absent;  il  l'a  représenté  dans  tous  les  actes  compris  dans 
les  limites  de  ses  pouvoirs  fixés  par  le  tribunal.^  Les  actes  qui  dé- 
passent ces  limites  peuvent  être  déclarés  nuls,  surtout  s'ils  sont 
contraires  à  l'intérêt  de  l'absent.  (Liège,  8  janv.  1848,  B.  J.,  t.  6, 
1200;  P.,  1848,  111.) 

207.- Si  le  décès  de  l'absent  est  prouvé,  sa  succession  est 
ouverte- au  profit  de  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son 
décès  (art.  130). 
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CUAPITKE  II. 

DE  LA  DÉCLARATION  D  ABSENCE. 


I.   QUAND  LA  DECLARATION   D  ABSENCE  PEUT  ETRE  DEMANDEE. 

208.  L'époque  où  le  jugement  qui  a  pourvu  à  radmidistration 
des  biens  de^Tabsent  a  été  prononcé,  est  sans  influence  sur 
répoque  ob  la  déclaratUni  d'absence  peut  être  poursuivie.  Car  il 
est  possible  qu'une  personne  ait  été  absente  depuis  longtemps, 
sans  qu'il  ait  été  même  pourvu  à  l'administration  de  ses  biens. 

il  faut  distinguer  deux  cas  principaux  :  ou  l'absent  n'a  pas  laissé 
de  procuration,  ou  il  en  a  laissé  une. 

209.  l""  L'absent  n'a  pas  laissé  de  procuration.  La  déclara- 
tion d'absence  peut  être  poursuivie  si,  depuis  quatre  ans,  à  par- 
tir de  la  disparition  de  l'absent,  on  n'a  point  eu  de  ses  nouvelles 
(art.  115). 

210.  S""  L'absent  a  laissé  une  procuration.  Ses  héritiers  pré- 
somptifs ne  peuvent  poursuivre  la  déclaration  d'absence  qu'après 
dix  années  révolues  depuis  sa  disparition  ou  depuis  ses  dernières 
nouvelles  (art.  121).  11  importe  peu  que  la  procuration  ait  été 
donnée  pour  dix  ans,  ou  pour  un  temps  plus  long,  ou  pour  un 
temps  indéfini. 

Le  motif  de  cette  disposition,  c'est  que  l'absent  qpi  a  laissé  une 
procuration,  a  prévu  un  éloignement  d'une  certaine  durée,  ce  qui 
écarte  la  présomption  du  décès  ;  ensuite,  c'est  que  l'administra- 
teur constitué  par  la  volonté  de  l'absent  doit  être  préféré  à  celui 
que  la  loi  pourrait  lui  donner.  (Locré,  t.  IV,  63.)  C'est  par  le 
premier  de  ces  motifs  que  la  déclaration  d*absence  ne  peut  être 
poursuivie  qu'après  dix  ans  depuis  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles,  quand  même  la  procuration  viendrait  à  cesser  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  sauf  alors  à  pourvoir  à  Fadministration 
des  biens  de  l'absent  comme  il  a  été  dit  au  n""  203  (art.  122). 

Il  faut  encore  se  prononcer  pour  la  même  opinion  dans  le  cas 
où  la  procuration  a  été  donnée  pour  un  temps  moindre  de  dix 
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ans,  et  où  elle  cesse  par  l'expiration  du  terme.  Car  la  loi  ne  dis- 
tingue pas  pour  quelle  cause  la  procuration  est  venue  à  cesser.  On 
ne  doit  donc  pas  admettre  que,  dans  ce  cas,  la  demande  en  dé- 
claration d'absence  puisse  être  faite  quatre  ans  après  l'expiration 
de  la  procuration. 

211.  Pour  que  la  demande  en  déclaration  d'absence  soit  sus- 
pendue pendant  dix. ans,  il  faut  décider,  en  principe,  qu'une  pro- 
curation spéciale  suffit.  La  loi  ne  distingue  pas,  et  comme  il 
s'agit  de  prendre  des  mesures  exceptionnelles,  de  disposer  des 
biens  de  l'absent,  donc  de  la  propriété  d'autrui,  il  iàut  interpréter 
la  loi  restrictivement.  Toutefois,  si  la  procuration  était  tellement 
spéciale,  -qu'elle  n'impliquât  aucune  idée  d'éloignement,  par 
exemple  une  procuration  de  paraître  devant  le  tribunal  de  com- 
merce pour  une  affaire,  elle  n'aurait  pas  cet  effet.  C'est  une  ques- 
tion d'appréciation  du  magistrat.  (Valette  sur  Proudh.,  1. 1,  p.  373; 
Demol.,  t.  II,  n""  55.) 

212.  Les  quatre  ou  dix  ans,  après  lesquels  la  déclaration 
d'absence  peut  être  poursuivie,  commencent  à  courir  du  jour  de 
la  date  des  dernières  lettres  ou  nouvelles,  et  non  du  jour  de 
Yarrivée  de  ces  nouvelles  à  leur  destination.  Car  l'incertitude  sur 
la  vie  et  la  mort  de  l'absent  a  commencé  immédiatement  après  la 
date  de  ses  dernières  nouvelles,  indépendamment  de  leur  arrivée 
à  destination. (Valette  sur  Proudh.,  t.  I,p.  271  ;  Demol.,t.  Il,  57; 
Laurent,  t.  II,  n""  156.  En  sens  contraire  :  Duranton,  t.  I,  414; 
Zach.,  §151,n»4.) 

II.    PAR    QUI    LA    DÉCLARATION    d'aBSENCE  PEUT  ÊTRE  DEMANDÉE. 

213.  La  déclaration  d'absence  peut  être  poursuivie  par  les 

parties  intéressées  (art.  115).  Les  parties  intéressées  sont  toutes 

les  personnes  qui  ont  à  exercer  sur  le  patrimoine  de  l'absent  des 

droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès  (art.  133);  donc, 

3es  héritiers  présomptifs,  son  conjoint  (art.  140);  ses  légataires 

universels  et  particuliers,  ses  donataires  par  contrat  de  mariage  ; 

l'appelé  à  une  substitution  dont  l'absent  était  grevé,  l'ascendant 

donateur  (art.  747)  ;  le  donateur  avec  stipulation  de  retour,  le 

nu-propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  avait  l'usufruit  ;  l'enfant 

naturel;  l'Ëtat,  quand  il  n'y  a  pas  de  parents. 

e 
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Les  créanciers  de  Tabsent  n  ont  pas  ce  droit,  parce  qu'ils  n'ont 
aucun  intérêt  à  ce  que  ses  héritiers  présomptifs  soient  envoyés  en 
possession  de  ses  biens.  Ils  peuvent  poursuivre  leurs  droits  contre 
Tadministrateur  des  biens  de  l'absent.  Les  débiteurs  de  l'absent 
n'y  ont  pas  d'intérêt  non  plus. 

Tout  héritier  présomptif  peut  demander  la  déclaration  d'ab- 
sence, quand  même  il  ne  serait  pas  le  plus  proche,  et  sa  demande 
ne  peut  pas  être  contestée  sous  prétexte  qu'il  n'est  pas  Théritier 
le  plus  proche. 

Le  ministère  public  ne  peut  pas  provoquer  la  déclaration  d'ab- 
sence, parce  qu'elle  n'est  pas  dans  l'intérêt  de  l'absent  (arg., 
art.  Ii4).  Il  est  le  contradicteur  à  la  demande  en  déclaration 
d'absence  (art.  116). 

214.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  les  héritiers  présomptifs 
seuls  peuvent  demander  la  déclaration  d'absence,  et  les  autres 
personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent 
ne  peuvent  les  exercer  qu'après  que  les  héritiers  présomptifs 
auront  obtenu  l'envoi  en  possession  provisoire  (ai1;.  123).  Mais  la  pos- 
sibilité que  ces  personnes  ne  profiteront  pas  des  effets  de  la 
déclaration  d'absence  ne  leur  ôte  pas  le  droit  de  la  provoquer. 
De  plus,  l'article  123  n'est  qu'énonciatif  et  non  limitatif.  Les  per- 
sonnes indiquées  ne  sont  pas  privées  d'une  manière  absolue  de  la 
faculté  d'exercer  leurs  droits  quand  les  héritiers  refuseraient  de 
demander  l'envoi  en  possession. 

m.   COMMENT  LA  DÉCLARATION  d'aBSENCB   DOIT  ETRE   POURSUIVIE 

ET    PRONONCÉE. 

815.  La  demande  doit  être  introduite  par  requête  adressée  au 
président  du  tribunal  de  première  instance  du  domicile  ou  de  la 
résidence  de  l'absent  (art.  115,  116;  C.  de  procéd.,  art.  859, 
860).  Sur  cette  requête,  le  président  commet  un  juge  pour  faire 
un  rapport  à  un  jour  indiqué.  Le  ministère  public  est  entendu, 
et  le  tribunal  rend  un  jugement  qui  ordonne  qu'une  enquête  soit 
faite  contradictoirement  avec  le  procureur  du  roi,  dans  l'arron- 
dissement du  domicile  de  l'absent  et  dans  celui  de  sa  résidence, 
s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre.  Ce  jugement  est  envoyé  au  mi- 
nistre de  la  justice  qui  doit  le  rendre  public  par  l'insertion  dans 
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le  Mmiteur  {divi.  H6, 148;  arrêté  du  19  janvier  1815).  L'enquête 
se  fait  dans  les  formes  des  articles  252-294  du  code  de  procé- 
dure. Elle  est  de  rigueur,  quand  même  l'absence  paraîtrait  très- 
vraisemblable  suivant  d'autres  preuves.  Par  dérogation  à  larti- 
cle  283  du  code  de  procédure  civile,  les  parents,  les  héritiers 
présomptifs  et  les  serviteurs  de  l'absent  peuvent  être  entendus 
dans  cette  enquête.  (Demol.,  t.  II,  66.) 

Le  jugement  ne  doit  pas  nécessairement  prononcer  la  déclara- 
tion d'absence.  En  statuant  sur  la  demande,  le  tribunal  doit  avoir 
égard  aux  motifs  de  l'absence  et  aux  causes  qui  ont  pu  empêcher 
d'avoir  des  nouvelles  de  la  personne  présumée  absente  (art.  117). 
Mais  le  jugement  qui  déclare  l'absence  ne  peut  être  rendu  qu'un  an 
après  le  jugement  qui  a  ordonné  l'enquête  (art.  119).  Le  jugement 
définitif  doit  être  aussi  publié,  en  Belgique,  par  l'insertion  au 
Moniteur  (art.  118).  Cette  publicité  n'est  pas  prescrite  à  peine  de 
nullité.  (Ntmes,  14  janvier  1878,  D.,  1878,  2,  62.) 


CHAPITRE  m. 

DES  EFFETS  DE  L'ABSENCE. 


216.  La  déclaration  d'absence  exerce  des  effets  relativement 
aux  biens  appartenant  à  l'absent,  relativement  aux  droits  éven- 
tuels qui  peuvent  lui  compéter,  et  relativement  à  son  mariage. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  EFFETS  DE    l' ABSENCE  RELATIVEMENT   AUX   BIENS   QUE   l' ABSENT  POSSÉDAIT 

-  AU  JOUR  DE  SA  DISPARITION. 

I.   DB  l'envoi  en  possession  PROVISOIRE. 

A.  Conditions  requises. 

217.  l"*  Qui  peut  demander  Tenvoi  en  possession  provisoire? 
En  principe,  tous  ceux  qui  peuvent  demander  la  déclaration  d'ab- 
sence (n^  213,  214)  (art.  120).  L'article  120  accorde  ce  droit  à 
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ceux  qui  sont  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  sa  dis- 
parition au  de  ses  dernières  nouvelles,  c'est-à-dire  à  la  date  de  ses 
dernières  nouvelles  ou  au  moment  où  l'absent  a  donné  le  dernier 
signe  de  vie  (n*  212),  et  non  ceux  qui  sont  ses  héritiers  présomp- 
tifs au  jour  de  la  demande  ou  du  jugement  de  déclaration  dab- 
sence.  Par  exemple,  Pierre  a  disparu  le  1**  décembre  1844;  ses 
héritiers  présomptifs  alors  étaient  ses  deux  cousins  germains, 
Paul  et  Jean.  Jean  est  mort  en  1846,  laissant  des  enfants  ;  l'ab- 
sence de  Pierre  a  été  déclarée  le  1"^  juin  1850  ;  ses  héritiers  pré- 
somptifs qui  peuvent  demander  l'envoi  en  possession  provisoire, 
bien  qu'il  n'y  ait  pas  représentation  en  ligne  collatérale,  sont  :  Paul 
et  les  enfants  de  Jean.  Les  héritiers  existant  au  jour  de  la  dispa- 
rition ou  des  dernières  nouvelles  ont  transmis  leur  droit  à  leurs 
héritiers. 

Le  terme,  héritiers  comprend  aussi  les  successeurs  in^égtUiers, 
l'enfant  naturel,  l'époux,  l'État  (arg.,  art.  140,  756,  767,  768). 

Pour  demander  l'envoi  en  possession  provisoire,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'on  soit  l'héritier  présomptif  le  plus  proche  de 
l'absent.  Le  demandeur  ne  doit  prouver  qu'il  est  l'héritier  plus 
proche,  que  lorsque  l'envoi  en  possession  lui  est  disputé  par  un 
autre  héritier  de  l'absent. 

218.  Lorsque  les  héritiers  présomptifs  ont  obtenu  l'envoi  en 
possession,  il  y  a  quasi-ouverture  de  succession  (art.  123).  Le 
testament  de  l'absent,  s'il  en  existe  un,  sera  ouvert  à  la  réquisi- 
tion des  parties  intéressées.  Les  personnes  qui  ont  des  droits 
subordonnés  au  décès  de  l'absent  peuvent  poursuivre  l'exercice 
provisoire  de  leurs  droits  contre  les  envoyés  en  possession 
(art.  123)  (n**  214).  Mais  si  l'absent  n'a  pas  laissé  d'héritiers  pré- 
somptifs connus,  ou  si  ceux-ci  ne  demandent  pas  ou  ne  veulent 
pas  demander  l'envoi  en  possession,  tous  ceux  qui  ont  des  droits 
subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  peuvent  s'adres- 
ser directement  au  tribunal  pour  demander  à  exercer  provisoire- 
ment les  droits  qui  leur  appartiennent.  L'article  123,  en  disant  : 
Lorsque  les  héritiei^s.présomptifs  auront  obtenu  l'envoi  en  possession 
provisoire,  fixe  plutôt"  Yépoque  de  l'exercice  des  droits  des  per- 
sonnes y  mentionnées  qu'il  ne  le  fait  dépendre  d'une  condition. 
(Demol.,  t.  II,  75;  Laurent,  t.  Il,  n«  165.) 

819.  Les  créanciers  des  héritiers  présomptifs  ou  des  autres 
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parties  intéressées  ayant  qualité  pour  demander  Tenvoi  en  pos- 
session ont  le  droit  d'exercer  cette  action  pour  leurs  débiteurs, 
pourvu  qu*ils  offrent  d'accomplir  les  conditions  et  les  charges  de 
cet  envoi,  et  qu  ils  le  demandent  dans  les  limites  dans  lesquelles 
leurs  débiteurs  eux-mêmes  peuvent  l'exercer  (art.  1466;  Demo- 
lombe,  t.  II,  78).  La  question  est  controversée. 

220.  ^  Quels  biens  peuvent  être  objet  de  l'envoi  en  posses- 
sion? Ce  sont  tous  les  biens  et  les  droits  purs  et  simples  ou  can- 
ditionneU  qui  appartiennent  à  l'absent  au  jour  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  ;  donc  aussi  la  possession  ad  usu- 
capiendum  commencée  par  lui,  mais  non  encore  achevée.  Mais  les 
droits  éventuels  qui  se  sont  ouverts  depuis  sa  disparition  ny 
sont  pas  compris  (voy.  infrà,  section  II).  Les  fruits  ^  échus  depuis 
la  disparition  sont  aussi  l'objet  de  l'envoi  en  possession  (art.  126, 
alinéa  2).  Mais  ces  fruits  n'appartiennent  pas  aux  envoyés  en 
possession  comme  fruits  (art.  127);  ils  les  reçoivent  à  titre  de 
capital  qu'ils  doivent  conserver. 

221.  3^  Gomment  l'envoi  en  possession  doit-il  être  demandé? 
La  demande  d'envoi  en  possession  peut  être  faite  cumulativement 
avec  la  demande  en  déclaration  dabsenpe,  ou  séparément  et  en 
vertu  du  jugement  qui  a  déclaré  l'absence.  Dans  le  premier  cas, 
le  tribunal  peut  statuer  par  un  seul  et  même  jugement  sur  la 
déclaration  d'absence  et  sur  l'envoi  en  possession.  S*il  y  a  un 
intervalle  entre  la  déclaration  d'absence  et  la  demande  d'envoi  en 
possession,  les  mesures  d'administration  décrétées  en  vertu  de 
îarticle  112  peuvent  être  continuées  (n''  203).  L'envoi  en  posses- 
sion est  demandé  dans  la  même  forme  que  la  déclaration  d  ab- 
sence (n*»  215). 

B.  Des  effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

222.  Il  faut  examiner  les  effets  de  lenvoi  en  possession  pro- 
visoire :  1^  dans  les  rapports  des  envoyés  en  possession  avec 
l'absent  ;  i?  dans  les  rapports  des  envoyés  en  possession  entre 
eux,  et  3''  dans  leurs  rapports  avec  des  tiers. 

1.    DES  RAPPORTS   DES  ENVOYÉS  EN   POSSESSION  AVEC  l/ ABSENT. 

223.  Les  envoyés  en  possession  ne  deviennent  pas  proprié- 
taires de?  biens  de  l'absent;  ils  en  ^nt  dépositaires  (art.  125), 
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Toutefois,  ce  n'est  pas  un  dépôt  proprement  dit  ;  car  il  n'est  pas 
gratuit  (art.  1917,  127);  il  peut  avoir  pour  objet  des  immeubles 
(art.  1918),  et  il  confère  au  dépositaire  des  pouvoirs  administra- 
tifs, contrairement  à  la  définition  des  articles  1915  et  1927.  Mais 
les  règles  qui  ont  pour  objet  de  garantir  la  conservation  et  la 
restitution  du  dépôt  s'appliquent  aux  envoyés  en  possession, 
par  exemple,  l'article  1945,  qui  exclut  le  dépositaire  infidèle  du 
bénéfice  de  cession  de  biens. 

Les  dispositions  de  la  loi  sur  les  effets  de  l'envoi  en  possession 
provisoire  ont  pour  objet  :  1"*  les  mesures  conservatoires  et  les 
garanties  de  restitution  des  biens  de  l'absent;  2®  l'administration 
des  envoyés  en  possession  ;  3^  les  avantages  qu'ils  ont  le  droit 
d'en  retirer. 

224.  1®  Des  mesures  conservatoires  et  des  garanties  de  res- 
titution. 

a.  Tous  les  envoyés  en  possession,  indistinctenfent,  sont  tenus 
de  donner  caution  pour  la  sûreté  de  leur  administration  (art.  120, 
123,  2018,  2019,  2040-2043;  C.  de  proc,  art.  517-522).  Si 
l'héritier  présomptif  ne  peut  pas  trouver  une  caution,  il  fout  ap- 
pliquer par  analogie  les  articles  602  et  603  du  code  sur  l'usufruit, 
d'autant  plus  que  l'envoi  en  possession  de  l'héritier  présomptif 
est  aussi  bien  dans  l'intérêt  de  l'absent  lui-même  que  dans  l'inté- 
rêt de  l'héritier.  Cependant  la  question  est  controversée.  D'autres 
lui  refusent  alors  l'envoi  en  possession.  (Merlin,  Rép.,  v*  Absent, 
n«5.) 

b.  Ils  doivent  faire  l'inventaire  du  mobilier  et  des  titres  de 
l'absent,  en  présence  du  procureur  du  roi  ou  d'un  juge  de  paix 
requis  par  le  procureur  du  roi,  et  dans  les  formes  prescrites  par 
les  articles  941-944  du  code  de  procédure  (code  civil,  article  126, 
alinéa  1). 

c.  Us  doivent  faire  décider  par  le  tribunal  s'il  y  a  lieu  de  faire 
vendre  tout  ou  partie  du  mobilier  (art.  126,  alinéa  2).  La  loi  ne 
prescrit  pas  la  form^  de  la  vente  ;  elle  s'en  rapporte,  à  cet  égards 
à  la  sagesse  du  magistrat. 

d.  Ils  doivent  faire  emploi  du  prix  du  mobilier  vendu  et  des 
fruits  échus  avant  l'envoi  en  possession  (art.  126,  alinéa  2) 
(n«  220). 

e.  Ils  peuvent  faire  constater  l'état  des  immeubles  par  un  expert 
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nommé  par  le  tribunal.  Son  rapport  doit  être  homologué  en  pré- 
sence du  procureur  du  roi  ;  les  frais  en  sont  pris  sur  les  biens 
de  l'absent  (art.  126,-  alinéa  3).  G*est  une  faculté,  non  une  obliga- 
tion. Faute  de  ce  faire,  les  envoyés  en  possession  sont  présumés 
avoir  reçu  les  immeubles  en  bon  état  (arg.,  art.  600). 

825.  2"*  Règles  relatives  à  l'administration  des  envoyés  en 
possession. 

a.  Ils  doivent  administrer  les  biens  de  l'absent  en  bon  père  de 
famille,  avec  ce  tempérament,  toutefois,  qu  ils  ne  sont  tenus  que 
du  degré  de  soins  qu'ils  apportent  dans  leurs  propres  affaires 
(diligentia  quam  in  suis  rébus,  quia  rem  quasi  suam  administrât),  lis 
doivent  recevoir  le  compte  de  la  personne  qui  a  administré  pen- 
dant la  période  de  la  présomption  d'absence.  Ils  peuvent  faire 
tous  les  actes  d'administration,  faire  des  réparations,  passer  des 
baux,  vendre  le  mobilier  destiné  à  l'aliénation  ;  par  exemple,  les 
fruits.  Pour  pouvoir  vendre  les  meubles  corporels  qui  n'ont  pas 
cette  nature,  et  pour  aliéner  les  meubles  incorporels,  tels  que  les 
créances,  ils  doivent  se  faire  autoriser  par  le  tribunal  (art.  126, 
alinéa  2). 

b.  Ils  ne  peuvent  aliéner  les  immeubles  de  l'absent  (art.  128). 
Sur  leur  faculté  de  les  hypothéquer,  il  y  a  doute  d'après  le  code 
civil,  à  cause  de  la  rédaction  de  Tarticle  2126. 

La  loi  belge  du  16  décembre  1851,  article  75,  alinéa  2,  a  levé 
le  doute  en  disant  que  cette  hypothèque  est  soumise*  aux  forma- 
lités prescrites  pour  les  mineurs  et  4es  interdits.  Il  faut  donc  qu'il 
y  ait  une  nécessité  absolue  ou  un  avantage  évident,  et  que  l'hy- 
pothèque soit  autorisée  par  le  tribunal  (art.  457,  458;  voy.  t.  II, 
n"*  1799).  Par  analogie,  on  peut  aussi  admettre  que,  dans  la  même 
hypothèse  et  avec  les  formalités  prescrites  à  l'égard  des  mineurs 
et  des  interdits,  l'envoyé  en  possession  peut  aliéner  les  immeu- 
bles de  l'absent,  et  faire  des  transactions  sur  ses  biens  (art.  467, 
2045;  Laurent,  t.  II,  nM81). 

c.  Ils  représentent  l'absent  en  justice  et  peuvent  et  doivent 
exercer  toutes  les  actions  judiciaires  qui  lui  appartiennent.  Les 
actions  contre  l'absent  doivent  être  dirigées  contre  les  envoyés 
(art.  134,  817,  alinéa  2).  Il  s'ensuit  que  les  jugements  prononcés 
entre  les  envoyés  en  possession  et  les  tiers  ont  force  de  chose 
jugée  pour  ou  contre  l'absent  (art.  1351). 
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d.  Les  envoyés  en  possession  étant  les  mandataires  légaux  de 
Tabsent,  ils  ne  peuvent  pas  agir  lorsqu'ils  poursuivent  leurs 
propres  droits  contre  lui.  Leur  position. a  de  l'analogie  avec  celle 
de  rhéritier  bénéficiaire;  ils  peuvent  donc  faire  nommer  par  le 
tribunal  un  curateur  ad  hoc,  contre  lequel  ils  intenteront  leur 
action  (C.  de  procéd.,  art.  996).  Par  suite  de  la  même  analogie, 
la  prescription  ne  court  pas  cofitre  les  envoyés  en  possession  en 
faveur  de  l'absent  (art.  2258).  Elle  ne  court  pas  contre  l'absent 
au  profit  des  envoyés,  parce  que  ceux-ci  seraient  responsables 
envers  lui  des  prescriptions  encourues. 

e.  Les  frais  de  la  déclaration  d'absence  et  de  l'envoi  en  pos- 
session sont  à  la  charge  de  l'absent  (arg.,  art.  126,  alinéa  3). 

826.  3"*  Des  avantages  attribués  aux  envoyés  en  possession 
provisoire.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  sont  tenus 
de  rendre  à  l'absent  que  le  cinquième  des  revenus,  s'il  reparaît 
avant  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  disparition  ou  de 
ses  dernières  nouvelles,  et  le  dixième,  s'il  ne  reparaît  qu'après 
quinze  ans.  S'il  reparaît  plus  de  trente  ans  après  la  même  époque 
(c'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  le  mot  absence  dans  l'article  127, 
alinéa  2),  la  totalité  des  revenus  leur  appartient.  Le  principe  de 
cette  disposition  était  admis  dans  l'ancien  droit,  mais,  selon  les 
divers  pays,  avec  une  grande  diversité,  en  ce  qui  concerne  la 
quote^-part  attribuée  aux  envoyés  en  possession,  et  l'époque  après 
laquelle  cessait  l'obligation  de  restituer  les  revenus.  Le  motif  de 
cette  disposition,  c'est  qu'on  aurait  difficilement  trouvé  des  per- 
sonnes qui  auraient  voulu  se  charger,  sans  rétribution,  d'adminis- 
trer les  biens  de  l'absent  et  de  conserver  ses  revenus  accumulés 
jusqu'à  trente  ans.  (Locré,  IV,  143  ) 

Quant  aux  charges  d'entretien  et  autres  des  biens  de  l'absent, 
il  faut  admettre,  par  analogie,  les  règles  sur  l'usufruit.  Ainsi, 
les  réparations  d'entretien,  les  contributions  et  autres  charges 
qui,  dans  l'usage,  sont  censées  charges  des  fruits,  doivent  être 
supportées  par  les  envoyés  en  possession  et  par  l'absent  en  pro- 
portion de  la  part  de  revenus  attribuée  à  chacun  deux.  Les  grosses 
réparations  doivent  être  supportées  par  Tabsent  seul  et,  au  be- 
soin, être  acquittées  sur  les  capitau}^  (ar^.,  art.  605-609,  635). 
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2.  DES  RAPPORTS  DES  ENVOYÉS  EN  POSSESSION  ENTRE  EUX. 

227.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  envoyés  en  possession  provi-- 
soire,  ils  peuvent  faire  entre  eux  le  partage  des  biens  de  Tabsent, 
suivant  les  règles  ordinaires  des  partages  des  successions 
(art.  120,  123).  II  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  partage  ne 
pourra  être  demandé  qu'après  l'envoi  en  possession  définitif, 
comme  on  l'a  prétendu  en  invoquant  l'article  129.  Mais  ce  par- 
tage n'est  que  provisionnel,  c'est-à-dire,  il  n'a  pour  objet  que  la 
jouissance  des  biens  et  des  droits  de  l'absent  (arg.,  art.  818). 

Les  envoyés  en  possession  peuvent  procéder  à  la  licitation 
entre  eux  des  biens  de  l'absent;  mais  les  étrangers  ne  peuvent 
pas  y  être  admis,  parce  que  les  biens  de  l'absent  ne  peuvent  pas 
être  vendus  (art.  128).  Ils  peuvent  aussi  faire  entre  eux  les  arran- 
gements et  les  traitée,  qu'ils  jugent  convenables  et,  en  les  faisant, 
ils  ne  contreviennent  pas  aux  articles  791,  1130  et  1600  du  code 
civil,  qui  défendent  de  faire  des  stipulations  sur  la  succession 
d'une  personne  vivante.  Car  ces  traités  n'ont  pas  pour  objet  la 
succession  d'un  vivant,  mais  le  règlement  d'une  jouissance  légale- 
ment accordée.  D'ailleurs,  ce  serait  à  celui  quiprétendrait  que  la 
convention  a  eu  pour  objet  la  succession  d'une  personne  vivante, 
à  prouver  l'existence  de  l'absent  au  moment  du  contrat.  (Gass.  fr., 
14  août  1871,  D.,  1871,  1,193.) 

Les  dettes  de  l'absent  se  divisent  entre  plusieurs  envoyés  en 
possession  dans  la  proportion  de  l'actif. 

3.    DES  RAPPORTS   DES  ENVOYÉS  EN  POSSESSION  AVEC  LES   TIERS. 

288.  Le  jugement  qui  prononce  l'envoi  en  possession  provi- 
soire n'est  pas  définitif  au  profit  de  ceux  qui  l'ont  obtenu;  il  ne 
porte  pas  préjudice  à  ceux  qui  n'y  ont  point  été  parties.  Ainsi, 
pendant  trente  ans,  délai  ordinaire  de  prescription,  des  héritiers 
présomptifs  plus  proches  peuvent  demander  l'envoi  en  possession 
contre  ceux  qui  l'ont  précédemment  obtenu;  les  héritiers  pré- 
somptifs qui  sont  au  même  degré  que  les  envoyés  en  possession 
peuvent,  pendant  le  même  délai,  demander  contre  ces  derniers  ^ 
dtre  envoyés  en  possession  concurremment  avec  ^ux. 
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289.  A  regard  des  tiers,  les  envoyés  en  possession  doivent 
être  considérés  comme  héritiers  bénéficiaires  de  l'absent  (art.  793- 
810).  Ils  ne  sont  pas  tenus  personnellement  et  sur  leurs  propres 
biens  des  dettes  de  l'absent.  Il  faut  aussi  leur  appliquer  l'ar- 
ticle 877. 

Si  les  envoyés  en  possession  ont  vendu  ou  hypothéqué  les 
biens  de  l'absent  sans  les  formes  légales,  ils  ne  peuvent  pas  eux- 
mêmes  demander  la  nullité  de  ces  actes  dont  ils  sont  garants  ; 
quem  de  evictione  tenet  actio,  eutudem  agentem  repellU  exceptio, 
(C.  civ.,  art.  1628.) 

230.  Quant  à  la  prescription,  il  y  a  controverse  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si,  pour  en  régler  la  durée  en  faveur  des  tiers 
contre  l'absent,  il  faut  considérer  la  personne  de  Yabsent  lui- 
même,  ou  bien  la  personne  de  Yenvoyé  en  possession;  par  exemple, 
si  l'absent  est  mineur  et  l'envoyé  majeur,  la  prescription  court-elle 
contre  lui?  11  faut  considérer  la  personne  de  l'absent  dans  le  cas 
où  il  revient  (art.  2251).  Si  Tabsent  ne  revient  pas,  il  faut  consi- 
dérer la  personne  de  l'envoyé.  Car  alors,  la  présomption  de  mort 
doit  prévaloir  (arg.,  art.  123).  On  considère  la  personne  qui  est 
de  fait  en  possession.  Celui  qui  voudrait  soutenir  qu'il  faudrait 
considérer  la  personne  de  l'absent  devrait  prouver  son  existence. 
A  cause  de  l'incertitude,  il  faut  admettre  que  celui  qui  a  été  con- 
damné h  payer  à  cause  de  la  suspension  de  la  prescription  par  la 
minorité  de  l'envoyé,  peut  faire  ses  réserves  utilement. 

231.  Les  règles  relatives  à  la  restitution  des  fruits  (n""  226)  ne 
s'appliquent  qu'au  compte  que  les  envoyés  en  possession  doivent 
rendre  à  l'absent  lorsqu'il  revient,  et  non  à  l'obligation  des  en- 
yoyés  en  possession  envers  ceux  qui  avaient  aussi  le  droit  de  se 
faire  envoyer  en  possession  conjointement  avec  eux,  ou  qui  pou- 
vaient exercer  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de 
l'absent.  A  l'égard  de  ces  personnes,  l'obligation  des  envoyés  en 
possession,  eu  ce  qui  concerne  la  restitution  des  fruits,  est  réglée 
par  les  principes  du  droit  commun,  comme  si  les  envoyés  en 
possession  avaient  déjà  succédé  à  l'absent.  (Zach.,  §  154  3*", 
n"4.) 
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G.  Des  effets  du  retour  ou  de  la  preuve  du  décès  de  l'absent. 

232.  Si  l'absent  reparaît  ou  si  son  existence  est  prouvée,  les 
effets  du  jugement  qui  a  déclaré  Tabsence  cessent  (art.  131).  Les 
envoyés  en  possession  doivent  restituer  ses  biens  à  Tabsent  et  lui 
rendre  compte  des  fruits  conformément  à  Farticle  127  (n"*  226). 
Si  Tabsent  a  nommé  un  mandataire,  le  compte  doit  être  rendu  à 
ce  dernier.  Si  Tabsent  n*a  pas  pris  des  mesures  pour  Tadminis- 
tratioQ  de  ses  biens,  le  tribunal  peut  en  ordonner,  comme  il  a  été 
dit  au  n«  203  (art.  131). 

233.  Si  le  décès  de  l'absent  est  prouvé,  sa  succession  s'ouvre 
au  profit  de  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son  décès, 
et  les  envoyés  en  possession  doivent  leur  restituer  les  biens  de 
l'absent  et  leur  rendre  compte,  comme  ils  auraient  dû  le  rendre 
à  l'absent  lui-même  à  son  retour  (art.  130  eisuprà  n"*  217). 

II.   DES  DRorrs  DE  l'époux  de  l'absent  d'empêcher  l'envoi 

EN    POSSESSION    DES    HÉRITIERS   PRÉSOMPTIFS    (art.    124). 

A.  Des  droits  de  tout  époux  indistinctement. 

234.  Tout  époux,  sous  quelque  régime  qu'il  soit  marié,  peut 
demander  des  mesures  d'administration  des  biens  de  son  conjoint 
présumé  absent,  la  déclaration  de  son  absence,  l'exercice  provi- 
soire de  tous  les  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès 
en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  tels  que  gains  de  survie  ou 
reprises,  l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  de  son  con- 
joint, s'il  n'a  pas  laissé  de  parents  habiles  à  lui  succéder  ni  d'en- 
fants naturels  (art.  140)  {n^*  204,  213-233). 

B.  Spécialement  de  l'époux  commun  en  biens. 

235.  Lorsque  l'absent  a  été  marié  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté de  biens,  l'article  124  donne  à  son  conjoint  le  droit 
d'empêcher  l'envoi  en  possession  provisoire  et  l'exercice  provi- 
soire de  tous  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de 
l'absent,  et  de  prendre  ou  de  conserver  l'administration  des  biens 
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de  saon  conjoint.  Mais  c*est  une  simple  faeuUé.  L'époux  présent 
peut  aussi  demander  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté. 

La  disposition  de  Tarticle  124  est  neuve.  Anciennement,  sui- 
vant l'usage  le  plus  général,  la  communauté,  en  cas  d  absence, 
était  provisoirement  dissoute  par  la  demande  d'envoi  en  posses- 
sion par  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent,  ou  par  la  demande 
de  l'époux  présent  contre  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent.  Si 
Tâbsence  cessait,  la  communauté  était  considérée  comme  n'ayant 
jamais  été  dissoute.  Les  auteurs  du  code,  en  donnant  à  l'époux 
présent  la  faculté  d'empêcher  la  dissolution  provisoire  de  la  com- 
munauté et  d'opter  pour  sa  continuation,  ont  été  guidés  par  un 
double  motif.  D'abord  ils  n'ont  pas  voulu  affliger  l'époux  présent, 
déjà  malheureux  par  l'absence  de  son  conjoint,  d'un  double  mal  - 
heur,  en  le  privant  encore  des  avantages  pécuniaires  que  la  com- 
munauté de  biens  lui  procurait.  Le  second  motif,  c'est  que  nulle 
autorité  n'a  le  droit  de  rompre  la  communauté,  qui  a  pour  garan- 
tie la  foi  du  mariage,  dont  la  dissolution  n'est  pas  prouvée;  et 
que,  si  quelquefois  l'incertitude  peut  suffire  pour  mettre  les  héri- 
tiers présomptifs  en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent, 
alors  surtout  que  cet  envoi  en  possession  ne  lèse  les  droits  de 
personne,  ce  n'est  pas  sur  une  incertitude  que  les  héritiers  peu- 
vent rompre  un  contrat  synallagmatique  et  porter  atteinte  aux 
droits  positifs  que  l'époux  présent  fonde  sur  ce  contrat.  (Voy. 
Exposé  de  motifs  par  Bigot-Préameneu,  n^  23  ;  rapport  de  Leroy 
au  Tribunal,  n""  12;  discours  de  Huguet  au  Corps  législatif,  n^  13; 
Locré,  IV,  140,  158,  172.) 

Ces  deux  motifs  peuvent  aussi  s'appliquer  à  l'époux  marié  sous 
un  autre  régime  que  celui  de  communauté,  et  qui  lui  donne  droit 
aux  revenus  de  son  conjoint,  par  exemple  sous  le  régime  exclusif 
de  communauté  ou  sous  le  régime  dotal.  Pourquoi,  dans  ces  cas, 
l'époux  présent  ne  peut-il  pas  empêcher  l'envoi  en  possession 
provisoire  des  héritiers  présomptifs?  Les  discussions  ne  sont  pas 
explicites  sur  les  motifs  de  cette  restriction,  mais  elles  les  lais- 
sent entrevoir.  «  L'époux  présent  est  le  plus  ordinairement  la 
femme,  »  dit  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n**  24.  Or, 
dans  la  plupart  des  régimes  où  il  n'y  a  pas  de  communauté,  c'est 
le  mari  qui  a  le  droit  de  jouir  des  revenus  des  biens  de  sa  femme. 

La  fmm  n'ft  dono  aucun  intérêt  à  opter  pour  h  continuation  de 
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cet  état  de  choses  ;  elle  a  plus  (l'intérêt  à  ce  que  les  parties  inté- 
ressées entrent  respectivement  en  possession  provisoire  des  biens 
de  l'absent. 


I.    DE   L*OPTION  POUR  LA  DISSOLUTION  DE  LA   COMMUNAUTÉ    ET  DE  SES  EFFETS. 

236.  L'époux  qui  a  opté  pour  la  dissolution  provisoire  de  la 
communauté  prend  :  i""  la  moitié  des  biens  composant  la  commu- 
nauté; 2^  il  reprend  tous  ses  biens  propres,  tant  ceux  dont  la 
communauté  n'avait  pas  la  jouissance  que  ceux  dont  elle  avait  la 
jouissance;  3""  il  exerce  provisoirement  les  gains  de  survie  qui 
lui  sont  accordés  par  le  contrat  de  mariage  sur  les  biens  de  son 
conjoint  (art.  423,  424). 

237.  Il  doit  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de 
restitution  (art.  424).  Cette  caution  n'a  pas  pour  objet  les  biens 
propres  qui  ne  tombaient  pas  dans  la  communauté,  ni  pour  la 
propriété,  ni  pour  la  jouissance.  Mais  elle  a  pour  objet  sa  part 
dans  la  communauté,  les  revenus  de  ses  biens  propres  qti  tom- 
baient dans  la  communauté,  et  ses  gains  de  survie.  Gela  n'est 
pas  douteux  si  la  femme  présente  a  opté  pour  la  dissolution  de  la 
communauté.  Quant  au  man,  si  la  femme  est  absente,  il  ne  doit 
pas  la  caution  pour  sa  part  dans  la  communauté  ni  pour  les  reve- 
nus de  ses  biens  personnels  dont  la  communauté  avait  la  jouis- 
sance. Car,  si  la  femme  n'eût  pas  été  absente,  le  mari  aurait  pu 
disposer,  comme  il  aurait  voulu,  de  tous  les  biens  de  la  commu- 
nauté et  des  revenus  de  ses  propres,  sans  obligation  de  rendre 
compte  ;  il  a  donc  la  même  liberté  à  fortiori  après  la  dissolution 
provisoire  de  la  communauté. 

L'époux  qui  a  opté  pour  la  dissolution  de  la  communauté  doit 
faire  inventaire  (arg. ,  art.  426).  Car  l'inventaire  détermine 
l'étendue  de  l'obligation  de  restitution ,  que  la  caution  doit  as- 
surer. 

238.  Quant  aux  pouvoirs  administratifs,  le  mari  conserve  les 
mêmes  facultés  d'administration  et  d'aliénation  qu'il  avait  durant 
la  communauté,  sauf  à  répondre  des  aliénations  faites  après  le 
décès  prouvé  de  la  femme. 

La  femme  n'a  d*autres  pouvoirs  administratifs  que  ceux  accor- 
dés aux  envoyés  en  possession  provisoire. 
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i.  DE  l'option  pour  la  continuation  de  la  communauté  et  de  ses  effets. 

239.  L'article  424  s'applique  à  toute  communauté,  légale  ou 
con ventioDoelle ;  même  à  la  communauté  d'acquêts  stipulée  avec 
le  régime  dotal. 

Si  l'époux  absent  a  des  biens  personnels  qui  n'entrent  pas  dans 
la  communauté,  ni  pour  la  propriété/ni  pour  les  revenus,  ou  dont 
il  avait  lui-même  l'administration,  son  conjoint  peut  aussi  en  de- 
mander la  possession  provisoire  et  l'administration.  Car  l'arti- 
cle 124  dit  que  l'époux  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  com- 
munauté peut  empêcher  Yenvoi  provisoire  et  Yeocercice  de  tous  Us 
droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent.  Il  en  exclut 
donc  les  héritiers  présomptifs,  les  légataires,  donataires,  etc. 
C'est  là  la  portée  de  la  nouvelle  rédaction  proposée  par  le  Tribu- 
nat.  (Locré,  IV,  413,414.)  Les  mots  prendre  oa  confi^rrer  par 
préférence  confirment  cette  interprétation.  Car,  il  conserve  l'admi- 
nistration qu'il  avait,  et  il  prend  l'administration  de  ceux  des  biens 
de  l'absent  que  précédemment  il  n'administrait  pas. 

Le  mot  prendre  s'applique  aussi  spécialement  au  cas  où  c'est 
la  femme  qui  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté.  Elle 
prend  une  administration  qu'elle  n'avait  pas  encore. 

L'époux  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté,  et 
qui,  par  suite,  a  aussi  Y  administration  légale  des  biens  personnels 
de  l'absent,  représente  ce  dernier  en  justice  (art.  134). 

240.  11  faut  examiner  les  effets  de  la  continuation  de  la  com- 
munauté relativement  1""  aux  garanties  de  restitution  ;  2^  aux 
pouvoirs  administratifs  et  3""  spécialement  en  ce  qui  concerne  la 
restitution  des  fruits. 

l''  En  ce  qui  concerne  les  garanties  de  restitution,  la  caution 
n'est  due,  ni  par  le  mari,  ni  par  la  femme.  La  loi  ne  l'exige  pas 
(art.  120,  123,  124). 

Mais  l'un  ou  l'autre  des  époux  doit  faire  Yinventaire  du  mobilier' 
et  des  titres  appartenant  à  l'absent,  c'est-à-dire  des  biens  qui  ne 
tombent  pas  dans  la  communauté  (art.  126,  alinéa  1).  Quant  aux 
biens  de  la  communauté,  quelques  jurisconsultes  obligent  seule- 
ment la  femme,  et  non  pas  le  mari,  à  faire  inventaire,  par  le  motif 
que  le  mari  conserve  ses  pouvoirs  de  chef  de  la  communauté. 
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C'est  vrai,  mais  il  n*est  pas  moins  nécessaire  de  constater  la  pai*t 
de  la  communauté  appartenant  à  ta  femme  que  le  mari  reçoit, 
dans  la  prévision  d*un  compte  à  faire  plus  tard,  pour  le  cas  où  la 
dissolution  de  la  communauté  remonterait  à  Tépoque  de  la  dispa- 
rition ou  des  dernières  nouvelles,  ou  à  une  époque  quelconque 
antérieure  à  Tenvoi  en  possession. 

241.  ^  Quant  aux  pouvoirs  d'administration,  la  femme  peut, 
comme  les  autres  envoyés  en  possession,  faire  tous  les  actes  de 
simple  administration,  sans  autorisation  de  la  justice;  pour  tous 
les  actes  d'oftdharion,  soit  des  biens  de  la  communauté,  soit  de 
ses  propres,  elle  doit  être  autorisée  par  justice.  Le  mari  n'a  pas, 
à  l'égard  des  biens  personnels  de  la  femme,  de  droits  plus  éten- 
dus que  ceux  des  autres  envoyés  en  possession  ;  quant  aux  biens 
de  la  communauté,  ses  pouvoirs  sont  les  mêmes  que  si  la  femme 
n'était  pas  absente.  Seulement  il  est  comptable  de  son  adminis- 
tration aux  héritiers  de  la  femme  lorsque  la  dissolution  de  la 
cooimunauté  remonte  à  l'époque  des  dernières  nouvelles  ;  il  doit 
alors  restituer  le  piix  des  biens  vendus  qu'il  a  reçu  ;  mais  les 
aliénations  sont  valables. 

242.  3"*  En  ce  qui  concerne  la  restitution  des  fruits,  l'appli- 
cation de  l'article  1^7,  au  cas  de  continuation  de  la  communauté, 
a  causé  quelques  difficultés.  Distinguons  deux  hypothèses. 

l""  L'époux  absent  reparaît.  La  communauté  n'a  jamais  été  dis- 
soute. Tout  ce  qui  a  été  acquis  par  l'un  ou  l'autre  des  époux  est 
tombé  dans  la  communauté,  donc  tous  les  revenus  des  biens 
communs  et  les  revenus  des  propres  (art.  1401).  Si  l'époux 
absent  avait  des  biens  dont  les  revenus  avaient  été  exclus  de  la 
communauté  par  le  contrat  de  mariage,  les  4/5  ou  les  9/10  ou  la 
totalité  en  appartiendraient  à  l'époux  présent,  mais  celui-ci 
devrait  les  mettre  dans  la  communauté,  en  vertu  de  l'article  1401, 
n""  1.  Ce  principe  est  le  même,  que  l'absent  soit  le  mari  ou  la 
femme.  Mais  le  mari  n'a  pas  à  rendre  compte  de  ce  qu'il  a  fait 
des  revenus  tombés  dans  la  communauté,  puisqu'il  a  le  pouvoir 
légal  d'en  disposer  (art.  1421).  Seulement  il  doit  rendre  compte 
des  revenus  des  biens  personnels  de  la  femme  qui  ne  tombaient 
pas  en  communauté,  et  qu'il  n'a  pas  gagnés  en  vertu  de  l'arti- 
cle 127. 

D'autres  opinions  ont  été  émises  sur  l'application  de  larti- 
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de  127.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  la  portion  des  fruits 
déterminée  par  l'article  127  et  attribuée  à  Tenvoyé  en  possession, 
devient  propre  à  l'époux  présent.  Mais  l'article  127  ne  déroge 
pas  à  rarticlel401.  L'article  127  dispense  de  rendre  les  fruits 
qui  auraient  dû  être  reudus  à  rabsent;  mais  les  fruits  des  biens 
dont  la  œmmunauté  avait  la  jouissance  ne  devaient  pas  être  rendus 
à  l'absent;  ils  appartenaient  de  droit  à  la  communauté.  Par  la  même 
raison  il  faut  rejeter  une  autre  opinion  consistant  à  dire  que,  si 
l'époux  présent  (ou  plutôt  la  femme,  car,  à  Tégard  du  mari,  cette 
opinion  est  juste)  a  conservé  les  revenus,  il  doit  les  restituer  à  la 
communauté;  s'il  les  a  consommés,  il  est  dispensé  de  les  rendre. 
2*"  L'absent  ne  reparaît  pas.  En  principe,  les  revenus  sont 
acquis  à  l'époux  présent,  dans  la  proportion  fixée  par  l'arti- 
cle 127,  mais  ils  tombent  aussi  en  communauté,  comme  dans  le 
cas  précédent;  de  sorte  que,  lors  du  partage  de  la  communauté, 
les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  peuvent  en  prendre  la  moitié. 
Dans  tous  les  cas,  l'époux  envoyé  en  possession  doit  rendre  aux 
héritiers  présomptifs,  dans  la  proportion  de  l'article  127,  les  re- 
venus des  biens  de  l'absent  qui  ne  tombaient  pas  en  communauté. 
Quant  aux  revenus  des  biens  de  l'absent  tombés  en  communauté 
et  ceux  de  ses  propres,  qui  étaient  gagnés  par  l'époux  présent  en 
vertu  de  l'article  127,  il  faut  distinguer  : 

a.  Si  les  biens  doivent  être  restitués  aux  héritiers  présomptifs 
parsuite  de  l'envoi  en  possession  définitif,  la  communauté  est 

censée  dissoute  depuis  le  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles  de  l'absent,  et  les  revenus  qui  ont  été  attribués  à 
l'époux  présent  depuis  son  option  pour  la  continuation  de  la  com- 
munauté lui  appartiennent  personnellement,  et  ne  sont  pas 
tombés  dans  la  communauté,  puisqu'elle  était  rétroactivement 
censée  dissoute; 

b.  Si  la  communauté  a  été  dissoute  par  la  mort  prouvée  de 
l'absent,  elle  a  continué  .jusqu'à  sa  mort,  et  ce  dont  elle  est  aug- 
mentée jusqu'à  ce  moment  doit  être  partagé  avec  les  héritiers  de 
l'absent.  Ainsi,  même  la  part  des  revenus  attribuée  à  l'époux  pré- 
sent sur  les  propres  de  l'absent,  dont  les  revenus  ne  tombaient 
pas  en  communauté,  doit  être  partagée; 

c.  Si  elle  est  dissoute  par  la  mort  de  l'époux  présent,  il  faut 
partager  ce  qui  existe  au  moment  de  la  dissolution  ; 
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d.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où  la  continuation  de  la  com- 
munauté a  cessé  par  la  renonciation  de  Tépoux  présent,  et  par 
son  option  pour  la  dissolution. 

843.  La  continuation  de  la  communauté  cesse  :  l""  par  le 
décès  de  l'époux  présent  ;  2®  par  le  décès  prouvé  de  l'époux  ab- 
sent ;  3**  par  l'arrivée  de  l'époque  où  les  héritiers  présomptifs 
peuvent  demander  l'envoi  en  possession  définitif  (art.  129)  ;  4<'  par 
la  renonciation  à  la  continuation  de  la  communauté  de  la  part  de 
l'époux  présent.  Dans  ce  cas  la  dissolution  est  provisoire.  L'époux 
qui  a  d'abord  opté  pour  la  continuation  peut  toujours  rétracter 
son  option,  parce  que  la  continuation  était  de  sa  part  un  droit,  et 
non  une  obligation.  D'ailleurs,  ce  changement  est  tout  à  l'avan- 
tage des  héritiers  préi^omptifs. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  renonciation  à  la  continuation  de  la 
communauté,  qui  appartient  autant  au  mari  qu'à  la  femme,  avec 
la  renonciation  à  la  communauté  même^  qui  n'appartient  qu'à  la 
femme,  à  ses  héritiers  et  successeurs  (art.  1453-1466).  La  femme 
qui  a  opté  d'abord  pour  la  continuation  de  la  communauté  peut 
toujours,  de  quelque  manièjre  que  cette  continuation  cesse,  exer- 
cer son  droit  de  renoncer  à  la  communauté  même  (art.  1453). 

III.  DE  l'envoi  en  possession  DÉFINITIF.' 

A.  Quand  et  comment  il  peut  être  demandé. 

244.  L'envoi  en  possession  définitif  peut  être  demandé  si  Tab- 
sence  a  continué  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi  provisoire,  ou 
plutôt  depuis  le  jour  où  l'envoi  provisoire  aurait  pu  être  demandé; 
donc  depuis  le  jour  de  la  déclaration  d'absence  ou  depuis  l'épo- 
que à  laquelle  l'époux  commun  a  pris  Tadministration  des  biens 
de  l'absent;  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la  nais- 
sance de  l'absent  (art.  129).  Dans  ce  dernier  cas,  l'envoi  en  pos- 
session définitif  peut  être  demandé,  quand  même  il  n'y  aurait  pas 
eu  de  déclaration  d'absence,  parce  qu'il  y  a  une  forte  présomption 
de  décès  (Locré,  IV,  42).  Le  même  jugement  peut  alors  déclarer 
l'absence  et  envoyer  en  possession  définitive. 

Ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès 
de  l'absent  peuvent,  dans  tous  les  cas,  demander  lenvoi  en  pos- 
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session  définitif,  quand  môme  ils  n'auraient  pas  demandé  Fenvoi 
en  possession  provisoire,  pourvu  que  leur  action  contre  les  héri- 
tiers présomptifs  ne  soit  pas  prescrite  par  le  laps  de  trente  ans. 

La  demande  doit  être  introduite  par  requête  devant  le  tribunal 
qui  a  prononcé  l'envoi  en  possession  provisoire.  Le  ministère  pu- 
blic peut  requérir  et  le  tribunal  peut  ordonner  une  nouvelle  en- 
quête pour  constater  que  Tabsent  n'a  pas  reparu  et  qu'il  n'a  pas 
donné  de  ses  nouvelles.  Mais  ces  mesures  sont  facultatives. 

L'envoi  en  possession  définitif  peut  être  demandé  par  tous  les 
ayants  droit,  c'est-à-dire  par  tous  ceux  qui,  au  jour  de  la  dispa- 
rition ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent,  étaient  ses  héritiers 
présomptifs  ou  avaient  des  droits  subordonnés  à  la  condition  de 
son  décès  (art.  123, 129). 

B.  Des  effets  de  Venvoi  en  possession  définitif. 

245.  D'après  le  premier  projet  du  code  soumis  à  la  discussion, 
les  envoyés  en  possession  définitive  étaient  déclarés  propriétaires 
incommutables  des  biens  de  l'absent. 

Le  code  n'a  pas  admis  cette  idée.  L'envoi  en  possession  défi- 
nitif a  pour  effet  de  mettre  les  envoyés  dans  une  position  ana- 
logue à  celle  dans  laquelle  les  placerait  le  décès  de  l'absent.  Ils 
peuvent  partager  définitivemententre  eux  les  biens  de  l'absent  et 
en  disposer  comme  ils  veulent,  tant  à  titre  gratuit  qu'à  titre  oné- 
reux, sans  que  ces  actes  puissent  être  attaqués  par  l'absent  qui 
revient.  Les  cautions  sont  déchargées  de  plein  droit,  sans  de- 
mande, tant  pour  l'avenir  que  pour  les  actes  passés.  Les  envoyés 
en  possession  ne  sont  plus  comptables.  Tous  les  revenus  des 
biens  de  l'absent  leur  appartiennent.  La  communauté  entre  lui  et 
son  conjoint,  si  ce  dernier  a  opté  pour  la  continuation,  est  dis- 
soute de  plein  droit  (art.  129). 

Le  titre  juridique  en  vertu  duquel  les  envoyés  en  possession 
possèdent  est  d'une  nature  toute  spéciale,  sut  generis;  ce  n'est 
plus  un  mandat  ni  un  dépôt;  les  envoyés  ne  sont  pas  héritiers  ni 
propriétaires  définitifs  ;  la  loi  ne  range  pas  l'envoi  en  possession 
parmi  les  moyens  d'acquérir.  Ce  n'est  pas  non  plus  un  titre  ad 
usucapiendum  contre  l'absent. 

L'envoi  en  possession  est  définitif  à  l'égard  d'autres  héritiers 
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présomptifs  qui  demanderaient  la  possession  de  préférence  ou 
concurremment  avec  les  envoyés,  sauf  en  ce  qui  concerne  les 
descendants  {infrà,  n»  348).  Il  est  définitif  à  Tégard  des  tiers 
avec  lesquels  les  envoyés  ont  contracté.  Mais  il  n*est  pas  définitif 
en  ce  qui  concerne  Tabsent. 

G.  De  la  cessation  de  l'envoi  en  possession  définitif. 

246.  L'envoi  en  possession  définitif  peut  cesser  dans  trois 
cas  :  1*"  par  le  retour  de  l'absent  ;  2°  par  la  demande  de  ses  des- 
cendants (art.  133)  ;  3*  par  son  décès  prouvé. 

247.  i"*  Si  l'absent  reparaît,  après  quelque  laps  de  temps  que 
ce  soit,  ou  si  son  existence  est  prouvée,  il  peut  toujours  recou- 
vrer ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  (art.  132).  Il  faut 
distinguer  plusieurs  cas  : 

a.  Les  biens  de  l'absent  n'ont  pas  été  aliénés.  Il  les  reprend 
dans  l'état  oii  ils  se  trouvent.  Il  ne  peut  demander  aucune  indem- 
nité du  chef  des  détériorations  commises  par  les  envoyés,  car 
ceux-ci  ne  sont  plus  comptables. 

b.  Les  biens  ont  été  aliénés  à  titre  gratuit.  L'envoyé  n'en  ayant 
tiré  aucun  profit,  il  ne  doit  aucune  restitution  de  ce  chef  Cepen- 
dant, si  par  suite  de  cette  aliénation  il  s'était  épargné  une  dé- 
pense qu'il  aurait  faite,  dans  tous  les  cas,  de  ses  propres  biens, 
il  devrait  à  l'absent  indemnité  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
qu'il  aurait  évité  de  prendre  sur  ses  propres  biens  {in  quantum  lo- 
cupletior  foetus  est).  On  peut  citer  l'exemple  de  la  dotation  que 
l'envoyé  avait  Ëiite  à  sa  fille  sur  les  biens  de  l'absent.  Si  l'envoyé 
n'eût  pas  possédé  les  biens  de  l'absent,  il  aurait  doté  sur  ses  pro- 
pres bieiis.  Mais  les  jurisconsultes  sont  d'accord  que  l'indQpinité 
due  à  l'absent  devrait  se  limiter  au  montant  de  la  dot  que  l'en- 
voyé aurait  prise  sur  ses  propres  biens,  s'il  n'eût  pas  possédé 

«.    ceux  de  l'absent. 

c.  Les  biens  de  l'absent  ont  été  aliénés  à- titre  onéreux.  L'en- 
voyé doit  rendre  ou  le  prix  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi 
de  ce  prix.  S'il  a  échangé  les  biens  ou  s'il  a  fait  la  déclaration  de 
l'emploi  dans  l'acte  d'achat,  il  doit  rendre  les  biens  acquis  par 
échange  ou  en  remploi.  Mais  s'il  n'a  pas  fait  de  déclaration  d'em- 
ploi, il  est  censé  vouloir  rester  débiteur  du  prix  (art.  133). 

Toutefois,  il  faut  admettre  que  l'envoyé  en  possession  est  libéré 
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en  tout  ou  en  pailie  s'il  prouve  que  le  prix  n'existe  plus,  qu'il  a 
péri  ou  qu'il  a  été  dépensé.  (Demolombe,  H,  470.)  Car,  puisque 
la  loi  assimile  l'envoyé  au  possesseur  de  bonne  foi,  dans  le  cas 
où  il  a  disposé  des  biens^  même  à  titre  gratuit,  et  que  l'absent  doit 
les  reprendre  dans  l'état  où  il  les  trouve,  il  y  aurait  inconsé- 
quence à  ne  pas  conserver  l'analogie  pour  le  cas  où  l'envoyé  au- 
rait disposé  du  prix. 

Si  l'envoyé  avait  des  actions  réelles  ou  personnelles  pour  re- 
couvrer les  biens  aliénés,  elles  passent  à  l'absent. 

248.  ^^  Lorsqu'il  se  présente  des  enfants  ou  descendants 
directs,  légitimes  ou  naturels  de  l'absent,  ils  peuvent,  dans  les 
trente  ans,  à  compter  de  l'envoi  définitif,  demander  la  restitution 
de  ses  biens,  comme  l'absent  lui-même  aurait  pu  la  demander 
(art.  432,  433).  Pour  intenter  cette  action,  les  descendants  n'ont 
pas  besoin  de  prouver  le  décès  de  leur  parent  absent.  La  loi  leur 
accorde,  en  leur  qualité  de  descendants,  un  titre  préférable  pour 
obtenir  la  possession  des  biens  de  l'absent. 

Le  cours  de  cette  prescription  est  suspendu  à  l'égard  des  mi- 
neurs et  des  interdits,  conformément  aux  principes  généraux 
(art.  2252;  arg.,  art.  966;  Demolombe,  II,  185).  La  question  est 
controversée. 

249.  S""  Par  le  décès  prouvé  de  l'absent,  sa  succession  est 
ouverte  du  jour  du  décès  au  profit  des  héritiers  les  plus  proches 
à  cette  époque.  Les  parents  de  l'absent  qui  sont  héritiers  plus 
proches  que  les  envoyés  en  possession  peuvent  alors  poursuivre 
contre  ceux-ci  la  restitution  de  la  succession  (arg.,  art.  130). 
Car  la  succession  d'une  personne  s'ouvre  par  sa  mort,  et  ses  hé- 
ritiers peuvent  intenter  la  pétition  d'hérédité  pendant  trente  ans, 
à  dater  du  décès  (art.  718,  789).  Cette  action  se  distingue  essen- 
tiellement de  celle  que  l'article  133  donne  aux  descendants  de  l'ab- 
sent, qui  ont  le  droit  de  réclamer  ses  biens,  quand  même  le  décès 
de  t absent  ne  serait  pas  prouvé. 

La  question  de  savoir  si  les  parents  de  l'absent,  autres  que  ses 
descendants,  qui  ont  prouvé  son  décès  et  qui  sont  héritiers  plus 
proches  que  les  envoyés  en  possession  définitive,  peuvent  évincer 
ceux-ci,  a  été  pendant  quelque  temps  controversée;  mais  à  peine 
l'est-elle  encore.  (Toullier,  1. 1,  455;  Valette  sur  Proudhon,  t.  I, 
p.  336,  338;  Discours  du  tribun  Huguet,  n"*  18;  Locré,  IV, 
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p.  176;  Laurent,  t.  II,  n""  244.  En  sens  contraire  à  notre  doc- 
trine ;  Zachariae,  §  157.) 

SECTION  II. 

DBS  EFFETS  DB  L*ABSÈNCE  RELAnVEMEirT  AUX  DBOITS  ÉVENTUELS  QUI  PEUVENT  COMPÈTER 

A  L*ABSEMT  (art.  135-138). 
I.   PRINCn>ES   GÉNÉRAUX. 

S50.  Tout  droit  suppose  l'existence  d'un  sujet  ou  d'une  per- 
sonne à  qui  il  appartient.  Celui  qui  prétend  qu'un  droit  est  échu 
à  un  individu  doit  donc  prouver  que  cet  individu  existait  quand 
le  droit  a  été  ouvert.  Jusqu'à  cette  preuve,  sa  demande  n'est  pas 
fondée  (art.  1315).  Or,  l'existence  de  l'absent  est  incertaine; 
l'absent  n'est  présumé  ni  mort  ni  vivant.  De  là  il  suit  que  lors- 
qu'un droit,  par  exemple  un  legs,  s'ouvre  au  profit  d'un  absent, 
ce  droit  ne  peut  pas  être  réclamé  pour  lui  ni  en  son  nom,  son 
existence  n'étant  pas  établie  (art.  135,  136).  C'est  pour  ce  motif 
que  les  droits  ouverts  au  profit  de  l'absent  pendant  son  absence 
ne  font  pas  l'objet  de  l'envoi  en  possession  provisoire  ni  définitif 
(n«  220). 

251.  Suivant  l'ancienne  jurisprudence,  qui  était  encore  prati- 
quée dans  quelques  pays  à  l'époque  de  la  confection  du  code, 
l'absent,  tant  qu'il  ne  s'était  pas  écoulé  cent  ans  depuis  sa  nais- 
sance, était  présumé  vivant,  et  on  pouvait  recueillir  en  son  nom 
les  successions,  legs,  donations  et  autres  droits  éventuels,  qui 
lui  advenaient  pendant  son  absence.  Mais  depuis  un  arrêt  solen- 
nel, rendu  en  1634,  cette  jurisprudence  fut  changée  et  fit  place  à 
la  règle  suivant  laquelle  quiconque  réclame  un  droit  échu  à  l'in- 
dividu dont  l'existence  n*est  pas  reconnue  doit  prouver  que  cet 
individu  existait  quand  le  droit  a  été  ouvert.  (Locré,IV,  142, 178.) 
Le  code  a  adopté  cette  ^ègle  (art.  135). 

252.  Cette  règle  s'applique  dès  que  l'existence  d'un  individu 
est  incertaine,  donc  aussi  bien  pendant  l'époque  de  la  présomption 
qu'après  la  déclaration  d'absence.  Les  principes  généraux  et  les 
mots  de  l'article  135  :  échu  à  un  individu  dont  l'existence  ne  sera 
pas  reconnue,  commandent  cette  interprétation,  d'accord  avec  la 
jurisprudence.  (Demol.,  II,  203)  Troncbet  et  MaleviUe  défen-» 
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daient  cette  opinion  au  conseil  d'État.  (Locré,  IV,  97-101.) 
L'opinion  contraire  s'appuie  sur  la  place  qu'occupe  la  section  II, 
mise  dans  le  chapitrelll,  qui  traite  des  effets  de  Yabsence  (décla* 
rée),  et  sur  les  dangers  de  ce  système  qui. abandonne  ainsi  à 
d'autres,  sans  garanties,  les  biens  échus  à  un  individu  qui  n'est 
peut-être  éloigné  de  son  domicile  que  pour  peu  de  temps.  Hais 
l'argument  tiré  de  la  place  qu'occupe  la  disposition  de  l'arti- 
cle 135,  surtout  en  cette  matière,  est  peu  concluant;  et,  quant 
aux  dangers,  ils  ne  sont  pas  si  grands,  puisque  ce  n'est  pas  au 
simple  non- présent,  mais  seulement  au  présumé  ou  au  déclaré 
absent,  donc  à  celui  sur  l'existence  duquel  il  y  a  incertitude,  que 
ces  articles  s'appliquent. 

II.  APPLICATION   DE   CES   PRINCIPES. 

253.  L'article  136  fait  la  principale  application  de  ces  prin- 
cipes à  l'ouverture  d'une  succession  qui  a  lieu  pendant  l'absence. 
La  succession  appartient  alors  à  ceux  auxquels  l'existence  de 
l'absent,  si  elle  était  prouvée,  ferait  obstacle.  L  article  136  prévoit 
deux  hypothèses  :  1^  si  l'absent  a  des  cohéritiers,  ceux-ci  recueil- 
lent seuls  la  succession;  l'absent  aurait  concouru  avec  eux  si  son 
existence  eût  été  prouvée  ;  ^  si  l'absent  laisse  des  descendants, 
ils  le  représentent,  dans  les  cas  où  la  représentation  est  admise 
d'après  les  règles  ordinaires;  ils  recueillent  la  succession  comme 
si  l'absent  n'existait  plus  ;  ou  bien,  si  l'absent  était  le  seul  héri- 
tier de  sa  classe,  la  succession  est  déférée  à  Tordre  suivant. 

254.  Quelques  jurisconsultes  soutiennent  que  les  descendants 
de  l'absent  ne  peuvent  pas  venir  par  représentation  à  la  succes- 
sion dévolue  à  leur  auteur,  et  qu'ils  ne  peuvent  la  recueillir  qu'en 
second  ordre  et  à  défaut  de  tout  cohéritier  du  même  degré  que 
l'absent.  Par  exemple,  A  meurt  et  laisse  deux  fils  :  B  présent  et 
G  absent;  G  a  des  enfants.  B  exclut  les  enfants  de  G,  qui  ne  peu- 
vent pas  venir  par  représentation.  Ges  auteurs  posent  ce  dilemme  : 
Des  deux  choses  Tune  :  ou  les  enfants  de  l'absent  veulent  exercer 
les  droits  de  leur  père,  qu'ils  réclament  en  vertu  de  la  transmis- 
sion ;  alors  ils  doivent  prouver  que  leur  père  vivait  à  l'époque  de 
l'ouverture  de  la  succession  et  qu'il  est  décédé  depuis  (arti- 
cle 781);  ou  ils  veulent  venir  par  représentation,  et  alors  ils  doi- 
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vent  {NTouver  que  leur  père  était  mort  au  moment  de  l'ouverture 
de  la  succession,  puisqu'on  ne  représente  pas  un  vivant  (art.  744). 
Hais  à  ce  dilemme  on  peut  en  opposer  un  autre  :  ou  l'absent 
vivait  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  dans  ce  cas 
ses  descendants  peuvent  demander  l'envoi  en  possession  des 
biens  qui  lui  sont  dévolus  ;  ou  il  était  mort,  et  alors  ils  l'ont  re- 
présenté. 

S'il  est  vrai  que  les  héritiers  de  l'absent  ne  peuvent  pas  rigou- 
reusement prouver  si  c'est  à  eux  ou  à  leur  auteur  que  la  succes- 
sion est  dévolue,  il  est  au.  moins  certain  que,  quelle  que  soit 
l'hypothèse  que  l'on  admette,  les  autres  héritiers  n'ont  pas  le 
droit  de  recueillir  la  succession  en  entier.  S'il  y  a  incertitude  sur 
le  droit  des  uns,  il  y  a  certitude  sur  l'absence  de  tout  droit  des 
autres,  et  ce  serait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  que  de  dépouiller 
les  héritiers  qui  viennent  ordinairement  par  représentation.  C'est 
donc  par  représentation  que,  dans  l'exemple  cité,  les  enfant  de  G 
devraient  venir  à  la  succession  de  A.  (Demolombe,  II,  209  ;  Lau- 
rent, t.  II,  n»  257.) 

256.  Ceux  qui  recueillent  la  succession  déférée  à  l'absent,  à 
son  défaut,  ne  sont  pas  considérés  comme  envoyés  en  possession 
des  biens  de  l'absent^  mais  comme  recueillant  la  succession  proprio 
jure.  C'est  pourquoi  ils  sont  dispensés  de  toutes  les  mesures  des- 
tinées à  garantir  la  restitution,  dont  il  a  été  fait  mention  aux 
n*~  224  et  225.  Ils  sont  dans  la  position  d'héritiers  putatifs. 
Leur  position,  les  actes  de  disposition  faits  par  eux,  la  percep- 
tion et  la  restitution  éventuelle  des  fruits,  doivent  être  jugés 
d'après  les  principes  sur  les  restitutions  à  faire  par  l'héritier  pu- 
tatif, lorsque  le  véritable  hétitier  intente  contre  lui  la  pétition 
d'hérédité,  laquelle  se  prescrit  par  trente  ans  contre  l'absent  ou 
ses  ayants  cause  (art.  137,  138). 

256.  Les  dispositions  de  cette  section  ne  sont  pas  impéra- 
tives.  Les  ayants  droit  peuvent  reconnaître  l'existence  de  l'absent 
et  l'admettre  à  recueillir  en  tout  ou  en  partie  la  succession  à  la- 
quelle il  est  appelé.  Us  peuvent  faire  nommer  un  notaire  pour  le 
représenter,  ou  bien  admettre  les  envoyés  en  possession  à  exer- 
cer les  droits  de  l'absent,  tout  en  se  réservant  la  faculté  de  re- 
prendre la  succession,  si  l'absent  ne  reparaît  pas.  Mais  personne 
ne  peut  exiger  des  mesures  conservatoires.  (Bourges,  17  janvier 
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1872;  D.,  1872,  2,  31.)  Suivant  quelques  auteurs,  la  réserve  qui 
vient  d*étre  indiquée  doit,  dans  le  doute,  être  sous-entendue.  On 
peut  admettre  cette  opinion  toutes  les  fois  que  l'ouverture  de  la 
succession  a  précédé  la  déclaration  d'absence.  Car  alors  les 
ayants  droit  ont  pu  croire  au  retour  de  l'absent,  et  vouloir  éviter 
un  double  partage.  Mais  leur  intention  doit  être  interprétée  avec 
plus  de  circonspection  et  suivant  les  circonstances  lorsqu'ils  ont 
implicitement  reconnu  l'existence  de  l'absent  après  la  déclaration 
d'absence. 

257.  Les  règles  exposées  aux  n"^  253*256  s'appliquent  égale- 
ment à  d'autres  droits  éventuels  dépendant  de  la  condition  d'exis- 
tence de  l'absent,  aux  droits  de  recueillir  un  legs  (art.  1039, 1040), 
de  profiter  de  la  stipulation  d'un  droit  de  retour  dans  une  dona- 
tion entre-vifs  (art.  951),  de  recueillir  une  substitution  (art.  1048 
et  suiv.,  1053),  de  recevoir  une  rente  viagère  (art.  1983),  etc.  En 
vertu  des  mêmes  règles,  celui  dont  l'existence  est  incertaine  ne 
doit  pas  être  compté  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le  montant  de 
la  quotité  disponible. 

SECTION  m. 

DES  EFFETS  DE  L*ABSENCE  RELATIVEMENT  AU  MARIAGE   (art.  139-140). 

268.  L'époux,  dont  le  conjoint  est  absent,  ne  peut  pas  con-r 
tracter  un  nouveau  mariage,  quel  que  soit  le  laps  de  temps  écoulé 
depuis  la  disparition,  quel  que  puisse  être  l'âge  de  l'absent.  Car 
la  dissolution  du  premier  mariage  ne  peut  pas  être  prouvée 
(art.  147).  Si  le  conjoint  de  l'absent  voulait  contracter  un  nou- 
veau mariage,  les  personnes  que  la  loi  admet  à  former  opposition 
au  mariage,  pourraient  s'y  opposer. 

269.  Mais  si  le  mariage  a  été  contracté  par  le  conjoint  pré- 
sent, qui  peut  l'attaquer?  11  faut  distinguer  : 

A.  L'absence,  et  par  conséquent  l'incertitude  de  la  vie  ou  de  la 
mort  de  Tabsent  dure  encore.  Personne  ne  peut  attaquer  le  ma- 
riage, excepté  l'époux  absent  lui-même.  «  Si  l'incertitude  de  la 
mort  de  lun  des  époux  ne  doit  jamais  suffire  pour  contracter  un 
mariage  nouveau,  elle  ne  doit  jamais  suffire  non  plus  pour  trou- 
bler un  mariage  contracté,  »  disait  l'avocat  général  Gilbert  des 
Voisins.  (Locré,  IV,  p.  102.)  L'intérêt  pécuniaire  et  un  droit 
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incertain  des  collatéraux  ou  d'autres  personnes  ne  suffisent  pas 
pour  troubler  le  repos  des  familles.  Il  en  serait  encore  de  même 
si,  après  la  mort  de  l'absent,  on  prouvait  qu'il  avait  encore  existé 
au  moment  de  la  célébration  du  second  mariage  par  son  conjoint 
présent.  Personne  ne  serait  plus  recevable  à  attaquer  ce  mariage. 
(Disc,  du  tribun  Huguet,  n"*  21  ;  Locré,  IV,  180.) 

L'article  139  dit  :  «  que  tép(mx  absent  sera  seul  recevable  à  atta- 
quer ce  mariage  par  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoir  muni  de 
la  preuve  de  son  existence  ».  Ces  mots,  dont  le  sens  n'est  pas  très- 
clair,  doivent  être  ainsi  compris  :  Pour  attaquer  ce  mariage  il 
fiiut  un  mandat  spécial  émané  de  l'absent,  et  si  ce  mandat  spécial 
n'est  pas  donné  dans  la  forme  authentique,  il  faut  encore  y  ajou- 
ter la  preuve  authentique  de  l'existence  actuelle  de  l'absent,  c'est- 
à-dire,  de  son  existence  au  moment  où  le  mariage  est  attaqué,  ou 
au  moins  à  une  époque  immédiatement  précédente.  Un  mandat 
général  de  poursuivre  toutes  les  actions  compétant  à  l'absent  ne 
suffit  pas  à  cet  effet  ;  car  il  n'est  pas  probable  qu'au  moment  de 
son  départ  l'absent  ait  pensé  au  second  mariage  de  son  conjoint, 
et  que  le  mandat  prévoie  cette  éventualité  ;  et  de  la  simple  géné- 
ralité du  mandat  on  ne  doit  pas  conclure  qu'il  comprend  aussi  le 
droit  d'attaquer  le  mariage  que  son  conjoint  pourrait  contracter. 
D'ailleurs,  ce  mandat  vient  à  cesser  par  la  déclaration  d'absence, 
et  l'on  ne  peut  pas  supposer  que  le  législateur,  en  rédigeant  l'ar- 
ticle 139,  ait  pensé  précisément  au  cas  le  plus  rare,  à  celui  où 
le  mariage  aurait  eu  lieu  pendant  l'époque  de  la  présomption 
d'absence. 

L'article  139  ne  met  pas  obstacle  à  ce  que  le  nouveau  mariage 
soit  contesté  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  si  l'existence  n'en 
est  pas  établie  par  un  acte  régulier.  (Cass  fr.,  7  avril  1869,  D., 
1869,  1,  449.) 

260.  B.  L'absence  a  cessé;  l'époux  absent  est  revenu  ou  a 
donné  de  ses  nouvelles.  Trois  opinions  divisent  les  juriscon- 
sultes. 

1""  Cet  époux  seul  peut  attaquer  le  mariage.  On  se  fonde  sur  le 
texte  de  l'article  139  qui  dérogerait  à  l'article  184.  (Zacharise, 
§  169;  TouUier,  n*  425;  Laurent,  t.  H.  n«  250.) 

2"*  Les  nouveaux  époux,  le  ministère  public  et  l'époux  absent 
peuvent  attaquer  le  mariage,  mais  les  parties  int^essées,  c'est-à^ 
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dire  les  parents  collatéraux  et  les  enfants  du  premier  mariage  ne 
le  peuvent  pas.  En  voici  les  motifs  :  Il  faut  entendre  Farticle  139 
comme  s'il  disait  :  l'époux  seul  parmi  les  parties  intéressées.  Les 
motifs  de  cette  opinion  sont  :  qu'il  résulterait  du  système  con- 
traire une  situation  juridiquement  impossible  et  contraire  à  l'ordre 
public  :  un  adultère  flagrant  continué  sans  bonne  foi  ;  une  femme 
ayant  deux  maris,  ou  un  mari  ayant  deux  femmes  et  des  enfants 
légitimes  avec  tous  les  deux.  L'article  139  a  pour  principal  but 
d'écarter  l'action  des  collatéraux  et  des  enfants  du  premier  ma- 
riage ;  mais  le  législateur  n'a  voulu  exclure  ni  l'action  du  minis- 
tère public,  ni  celle  des  époux  eux-mêmes. 

3®  Dès  que  l'absent  reparaît  ou  que  son  existeuce  est  prouvée, 
les  règles  spéciales  sur  la  nullité  du  mariage,  établies  pour  le  cas 
d'absence,  cessent,  et  l'on  rentre  dans  le  droit  commun  de  l'arti- 
cle 184.  La  seule  modification  que  l'article  139  a  voulu  intro- 
duire, c'est  que  le  mariage  contracté  par  l'époux  présent  ne  peut 
être  annulé  sous  le  simple  prétexte  de  l'incertitude  de  la  vie  ou 
de  la  mort  de  l'absent  Cette  opinion  a  pour  elle  les  principes 
généraux,  et  elle  évite  les  impossibilités  juridiques  signalées  sous 
n"*  2.  Elle  semble  être  contraire  au  texte  de  Farticle  139.  Mais  les 
discussions  prouvent  ici  à  l'évidence  que  la  pensée  des  législa- 
teurs a  été  rendue  inexactement  ou  tout  au  moins  peu  clairement 
par  cet  article.  Car,  après  quelques  observations  au  conseil  d'État 
sur  la  rédaction  de  ces  articles,  le  consul  Gambacérès  proposait 
d'énoncer  d'abord  la  disposition  de  l'ancien  article  27  du  projet, 
contenant  le  principe  que  le  mariage  contracté  par  l'époux  pré- 
sent ne  peut  être  dissous  sous  le  seul  prétexte  de  l'incertitude  de 
la  vie  ou  de  la  mort  de  l'absent  (voy.  n*  259),  et  de  rédiger  ainsi 
la  fin  de  l'article  :  «  Néanmoins  si  l'époux  absent  se  représente,  ce 
MARIAGE  SERA  DÉCLARÉ  NUL.  »  Gctte  propositiou  fut  odoptéc.  Mais 
Thibaudeau,  chargé  de*^donner  une  nouvelle  rédaction  au  projet, 
n'a  pas  clairement  rendu  le  vote  du  conseil  d'État  en  faisant 
celle  qui  est  devenue  l'article  139  du  code.  (Séance  du  cons. 
d'État  du  4  frimaire  an  x  (25  novembre  1801),  n**"  43,  44;  Ex- 
posé de  motifs  de  Bigot-Préameneu,  n«  32  ;  Locré,  IV,  p.  34, 101, 
102, 147.) 

261.  L'article  139  s'applique  au  mariage  contracté  par  l'époux 
présent  pendant  la  période  de  la  présomption  d'absence  et  non- 
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seulement  au  mariage  contracté  après  la  déclaration  d'absence. 
Car,  dans  les  deux  cas,  il  y  a  parité  de  motifs,  l'incertitude  de  la 
vie  ou  de  la  mort  de  l'absent.  L'opinion  contraire  argumente  des 
mots  Y  époux  absent  dans  l'article  439;  mais  par  le  terme  absent 
le  code  désigne  quelquefois  le  présumé  absent,  par  exemple,  dans 
les  articles  123,  222, 1427.  On  objecte  encore  que  l'époux  qui 
aurait  contracté  une  nouvelle  union  avant  la  déclaration  d'ab- 
sence pourrait  difficilement  être  présumé  de  bonne  foi.  Mais  le 
défaut  de  la  déclaration  d'absence  n'exclut  pas  la  bonne  foi  de 
répoux.  Cette  déclaration  peut  avoir  été  négligée,  et  le  second 
mariage  peut  n'avoir  été  contracté  que  longtemps,  par  exemple 
quinze  ou  vingt  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières  nou- 
velles. Enfin  ceux  qui  attaquent  en  nullité  le  mariage  contracté 
par  le  conjoint  de  l'absent  doivent  prouver  le  fondement  de 
leur  demande,  c'est-à-dire  l'existence  de  l'absent  au  moment  du 
second  mariage  (art.  1315;  arg.,  art.  135;  Demolombe,  t.  II, 
265.) 


CHAPITRE  IV. 

DE  LA  SURVEILLANCE  DES  ENFANTS  MINEURS  DU  PÈRE  QUI  A  DISPARU. 

(Art.  iil-liS.) 


I.    PENDANT   LA   PRESOMPTION   D  ABSENCE. 

262.  Après  la  mort  du  père,  l'autorité  qu'il  exerçait  sur  ses 
enfants  mineurs  est  remplacée  par  la  tutelle.  La  disparition  du 
père  ne  donne  pas  ouverture  à  la  tutelle  (art.  389,  390);  ce  serait 
porter  atteinte  aux  droits  d'une  personne  qui  peut  encore 
exister.  Mais  la  simple  disparition  rend  nécessaires  certaines 
mesures  dont  s'occupe  ce  chapitre.  La  loi  distingue  plusieurs 
hypothèses. 

263.  l""  Le  père  a  disparu.  La  mère  est  vivante  et  présente. 
La  mère  a  la  surveillance  des  enfants  mineurs  issus  du  commun 
mariage,  et  elle  exerce  tous  les  droits  du  mari  quant  à  leur  édu- 
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cation  et  à  Fadministratioa  de  leurs  biens  (art.  141).  La  mère  en 
est  investie  de  plein  droit,  sans  remplir  aucune  formalité. 

Le  droit  que  rarticlel41  confère  à  la  mère  n'est  pas  une  tutelle. 
Par  mesure  provisoire,  la*  mère  exerce  tous  les  droits  du  mari  ou 
la  puissance  paternelle,  laquelle  est  distincte  de  la  tutelle.  Il  n'est 
donc  pas  nécessaire  de  nommer  un  subrogé  tuteur,  et  cette 
administration  ne  donne  pas  lieu  à  une  hypothèque  légale  sur  les 
biens  de  la  mère. 

De  ce  que  l'article  141  dit  que  la  mère  exerce  tous  les  droits 
du  mari  quant  à  rédtication  et  Vadministration  des  biens  des  en- 
fants, on  ne  doit  pas  conclure  que  son  exercice  de  la  puissance 
paternelle  soit  restreint  à  ces  objets  et  qu  elle  seule  ne  puisse 
pas  consentir  au  mariage  de  ses  enfants,  ni  les  émanciper.  Car, 
aux  termes  des  articles  149  et  477,  la  mère  peut  consentir  au 
mariage  de  ses  enfants  lorsque  le  père  est  dans  Timpossibilité 
de  manifester  son  consentement,  et  elle  peut  les  émanciper,  à 
défaut  de  père. 

Pour  faire  les  actes  d'administration,  la  mère  n'a  pas  besoin  de 
Tautorisation  de  la  justice;  car  la  loi,  en  la  chargeant  de  plein 
droit  de  cette  administration,  doit  la  lui  rendre  possible. 
.  La  mère  n'a  pas  Fusufruit  légal  des  biens  de  ses  enfants.  Car 
l'article  384  attribue  au  père  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants 
pendant  le  mariage,  et  le  mariage  n*est  pas  dissous.  L'adminis- 
tration des  biens  des  enfants  et  la  jouissance  ne  sont  pas  corré- 
latives, comme  on  l'a  dit;  la  première  dure  jusqu'à  la  majorité,  la 
seconde  seulement  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  des  enfants. 
L'usufruit  légal  n'est  pas  un  attribut  essentiel  et  nécessaire  de 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (art.  389).  L'article  141,  en 
n'attribuant  pas  la  jouissance  légale  à  la  mère,  est  conforme  aux 
principes  généraux  sur  là  présomption  d'absence.  Le  présumé 
absent  conserve  tous  ses  droits;  c'est  pour  lui  que  la  mère  les 
exerce  provisoirement.  Toutefois,  si  les  ressources  de  la  mère  sont 
insuffisantes  pour  la  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  des  en- 
fants, elle  a  le  droit  de  les  prendre  sur  les  revenus  des  biens  des 
enfants  (art.  385,  n«  2). 

264.  S""  Le  père  a  disparu,  la  mère  étant  déjà  décédée.  Avant 
les  six  mois,  la  loi  n'ordonne  aucune  administration  suivie  et 
permanente,  afin  que  des  étrangers  ne  pénètrent  pas  tout  de 
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suite  dans  les  affaires  de  famille  de  l'absent,  qui  peut  revenir. 
Mais,  par  analogie  des  articles  112  et  114,  les  parties  intéressées 
et  le  ministère  public  et  même  tous  les  parents  quelconques,  par 
analogie  de  Tarticle  406,  peuvent  s'adresser  au  tribunal  pour  faire 
statuer  sur  la  surveillance  des  enfants  et  l'administration  de  leurs 
biens. 

Après  les  six  mois,  une  tutelle  provisoire  est  établie  ;  elle  est 
déférée  par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants  les  plus  proches 
ou,  à  leur  défaut,  à  une  autre  personne  (art.  142).  Cette  surveil- 
lance ne  prend  pas  le  caractère  d'une  véritable  tutelle.  Elle  a  le 
même  caractère  que  celle  attribuée  à  la  mère  par  l'article  141 . 

265.  3"*  Le  père  a  disparu.  La  mère  vit  encore,  mais  elle 
meurt  avant  la  déclaration  d'absence.  Sa  surveillance  et  son 
administration  durent  jusqu'à  sa  mort  (art.  141).  Si  sa  mort  arrive 
plus  de  six  mois  après  la  disparition,  la  surveillance  est  immé- 
diatement donnée  aux  ascendants  ou  au  tuteur  provisoire.  Si  elle 
meurt  avant  les  six  mois,  la  même  mesure  sera  prise  quand  six 
mois  se  seront  écoulés  depuis  la  disparition  (art.  142). 

II  faut  procéder  de  la  même  manière  dans  les  trois  cas  suivants  : 
1"*  si  le  père  a  disparu  et  que  la  mère  disparaisse  aussi;  2^  si  le 
père  était  déjà  décédé  lors  de  la  disparition  de  la  mère  ;  3""  si  les 
père  et  mère  disparaissent  en  même  temps. 

286.  4*^  Le  père  ou  la  mère  disparaît;  l'époux  qui  a  disparu 
avait  des  enfants  d'un  précédent  mariage.  Les  enfants  du  précé- 
dent mariage  se  trouvent  donc  en  présence  de  leur  beau-père  ou 
de  leur  belle-mère  seule.  La  loi  ne  donne  pas  la  surveillance  au 
beau-père  ou  à  la  belle-mère,  mais  elle  ordonne  qu'elle  soit  con- 
férée par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants  les  plus  proches  de 
ces  enfants  ou  à  une  autre  personne»  comme  dans  le  cas  prévu 
au  n'  264  (art.  143). 

II.   APRES  LA  DÉCLARATION  d'aBSENCE. 

267.  Il  faut  distinguer  deux  hypothèses,  dans  lesquelles  la 
solution  est  toutefois  la  même  : 

l""  L'absence  de  l'un  des  époux  est  déclarée,  l'autre  n'existe  plus. 
Il  faut  appliquer  le  droit  commun,  c'est-à-dire  les  règles  ordi- 
naires sur  la  tutelle.  L'article  142  établit  la  surveillance  des  ascen- 
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dants  ou  la  tutelle  provisoire  seulement  pour  le  cas  où  la  mère 
serait  décédée  ou  viendrait  à  décéder  avant  que  l'absence  du  père 
ait  été  déclarée.  Avant  cette  époque,  on  ne  procède  pas  à  la  nomi- 
nation d'un  tuteur,  parce  que  la  tutelle  appartient  au  survivant 
des  époux,  et  qu'il  est  incertain  si  l'époux  absent  ne  reviendra 
pas.  L'article  142  est  donc  restreint  à  l'époque  de  la  présomption 
d'absence.  Mais,  si  l'absence  est  déclarée,  on  procède,  à  l'égard 
des  biens  de  l'absent,  à  peu  près  comme  s'il  était  décédé  (arg.  de 
l'art.  424).  Il  faut  partir  du  même  point  de  vue  en  ce  qui  concerne 
la  tutelle.  Car,  après  la  mort  de  l'époux  présent,  ses  enfants  sont 
sans  protecteur,  et  la  tutelle,  avec  toutes  ses  garanties  légales, 
devient  d'autant  plus  nécessaire,  que  les  enfants  sont  envoyés  en 
possession  des  biens  de  leur  parent  absent. 

268.  â®  L'absence  de  l'un  des  époux  est  déclarée,  l'autre  est 
vivant  et  présent.  Il  y  a  trois  opinions.  D'après  l'une,  l'article  141 
continue  d'être  applicable.  L'époux  présent  conserve  la  même 
position  que  pendant  la  présomption  d'absence.  D'après  la  se- 
conde, il  faut  nommer  un  tuteur,  excepté  dans  le  cas  où  l'époux 
présent  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté.  Alors  la 
présomption  de  mort  n'existerait  pas,  et  il  y  aurait  contradiction 
à  admettre,  d'une  part,  la  continuation  de  la  communauté,  qui 
suppose  Yexistence  de  l'absent,  et,  d'autre  part,  l'ouverture  de  la 
tutelle,  qui  suppose  son  décès,  La  troisième  opinion  admet  que  la 
tutelle  doit  s'ouvrir,  comme  en  cas  de  décès.  Cette  opinion  est 
préférable.  Car  il  résulte  tant  de  l'intitulé  de  ce  chapitre  que  des 
termes  des  art.  141  et  142,  qu'il  ne  s'applique  qu'à  l'hypothèse 
de  la  présomption  d'absence.  La  circonstance  de  la  continuation 
de  la  communauté  ne  rend  pas  la  tutelle  inutile.  Les  enfants  peu- 
vent avoir  des  biens  à  eux.ou  en  acquérir.  Il  faut  procéder  comtme 
en  cas  de  décès  de  l'absent.  La  présomption  de  l'existence  de 
l'absent,  sur  laquelle  est  basée  la  continuation  de  la  communauté, 
est  toute  spéciale  pour  ce  cas.  On  ne  doit  pas  la  -généraliser. 
C'est  moins  une  présomption  positive  d'existence  qu'un  défaut  de 
présomption  de  décès  contre  ceux  qui  voudraient  dériver  des 
droits  de  ce  décès  (n^  235).  Enfin,  on  ne  peut  pas  faire  dépendre 
l'établissement  de  la  tutelle,  qui  est  d'ordre  public,  de  la  volonté 
de  répoux  présent. 
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CHAPITRE  V. 

DES  DISPOSITIONS  SPÉCIALES  RELATIVES  A  L'ABSENCE  DES  MILITAIRES 

ET  DES  EMPLOYÉS  AUX  ARMÉES. 


269.  Les  décrets  du  11  ventôse  et  du  16  fructidor  an  u  con- 
tiennent des  dispositions  spéciales  relatives  à  l'absence  des  mili- 
taires et  de  tous  les  individus  attachés  au  service  de  Tarmée  de 
terre  ou  de  mer.  Ces  décrets  ne  s'occupent  pas  des  biens  ni  des 
droits  qui  appartenaient  déjà  aux  militaires  avant  leur  départ  pour 
Tarmée  ou  avant  leur  éloignement,  mais  seulement  des  succes- 
sions qui  peuvent  s'ouvrir  au  profit  des  militaires  depuis  cette 
époque.  Ils  ne  mentionnent  spécialement  que  les  successions  lé- 
gitimes; mais,  par  analogie,  il  faut  les  étendre  à  tous  les  autres 
droits  éventuels^  par  exemple  aux  successions  testamentaires,  aux 
legs,  aux  donations  de  biens  à  venir,  etc.  Mais,  à  l'égard  des 
biens  que  les  militaires  possédaient  déjà,  et  des  droits  qui  leur 
étaient  déjà  échus  au  moment  de  leur  départ,  et  sur  lesquels  ces 
décrets  n'ont  pas  statué,  il  faut  suivre  les  dispositions  du  code. 

Le  décret  du  11  ventôse  an  n  déroge  à  la  règle  des  art.  135  et 
136  (n"*  250-252),  en  ce  que,  si  pendant  l'absence  du  militaire  il 
s  ouvre  une  succession  à  laquelle  il  est  appelé,  cette  succession 
a  est  pas  dévolue  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut, 
mais  un  conseil  de  famille  est  convoqué,  et  ce  conseil  nomme  un 
curateur,  à  qui  la  part  successorale  du  militaire  sera  remise,  et 
qui  doit  l'administrer  et  en  rendre  compte  au  militaire  ou  à  son 
fondé  de  pouvoirs.  Cet  état  de  choses  ne  dure  que  pendant  l'épo- 
que de  la  présomption  d'absence.  Une  fois  l'absence  déclarée,  on 
rentre  dans  le  droit  commun  établi  par  le  code.  Les  décrets  des 
14  ventôse  et  16  fructidor  n'ont  pas  été  abolis  par  le  code;  ils 
sont  encore  en  vigueur. 

La  loi  du  6  brumaire  an  v  prescrit  différentes  mesures  pour  la 
conservation  des  droits  et  des  propriétés  des  militaires  absents  ; 
par  exemple  toute  prescription  contre  eux  est  suspendue;  aucun 
jugement  ne  peut  être  exécuté  contre  eux  pendant  leur  absencci 
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sans  caution,  etc.  Cette  loi  n'a  eu  qu  une  existence  temporaire. 
Elle  a  cessé  d*être  obligatoire  à  la  paix  générale. 

En  France,  une  loi  spéciale  du  13  janvier  1817  avait  réglé  la 
constatation  du  sort  des  militaires  en  activité  de  service  avant  le 
20  novembre  1815  et  qui  avaient  disparu.  Cette  loi,  abrogée  de- 
puis, a  été  remise  en  vigueur  par  la  loi  du  9  août  1871,  pour 
constater  judiciairement  le  sort  des  Français  ayant  appartenu 
aux  armées  de  terre  et  de  mer  et  qui  ont  disparu  depuis  le 
19  juillet  1870  jusqu'au  31  mai  1871. 


TITRE  V. 

DU   MARIAGE. 


NOTION  ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

270.  Le  mariage  est  une  société  entre  l'homme  et  la  femme 
formée  en  vue  d'une  communauté  de  toute  leur  existence.  Cette 
société  ne  peut  s'établir  que  par  une  convention  :  Consensus  facit 
nuptias.  C'est  1%  une  règle  commune  au  droit  naturel  et  à  toutes 
les  législations  positives,  civiles  ou  religieuses.  C'est  aussi  la 
doctrine  de  l'Église  catholique  ;  toutefois,  d'après  cette  doctrine, 
le  mariage  n'est  pas  seulement  une  société  civile  ordinaire,  c'est 
aussi  un  acte  religieux,  un  sacrement,  dont  le  contrat  civil  est  la 
matière.  C'est  pour  cette  raison,  qu'avant  la  révolution  de  1789, 
le  mariage  était  régi,  en  France  et  en  Belgique,  principalement 
par  le  droit  canonique.  Les  lois  de  l'Église  étaient  en  cette  ma- 
tière les  lois  de  l'État.  La  vingt-quatrième  session  du  concile  de 
Trente  :  De  reformatione  matrimonii  et  le  Corpus  juris  canonid 
étaient  les  sources  canoniques.  Quelques  règles  du  droit  romain 
étaient  aussi  observées,  et  en  France  plusieurs  ordonnances 
royales  contenaient  des  dispositions  relatives  au  mariage  ;  par 
exemple,  l'édit  de  1556  priva  les  mariages  clandestins  de  tous 
effets  civils;  l'ordonnance  de  Biois  de  1579  (art.  40,  44  et  181), 
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la  déclaration  du  26  novembre  1639  et  Tédit  de  1697  renferment 
plusieurs  dispositions  relatives  aux  formalités  à  observer  dans  la 
célébration.  Le  mariage  civil  et  le  marfage  religieux  étaient  con- 
fondus; ils  ne  formaient  qu*un  seul  et  même  acte.  Le  mariage 
était  célébré  devant  le  curé  de  la  paroisse  où  Tun  des  contractants 
avait  son  domicile,  en  présence  de  deux  témoins.  Ce  curé  était  à 
la  fois  Tofflcier  de  l'état  civil  et  le  ministre  du  sacrement  au  nom 
de  rÉglise.  Les  mariages  des  non  catholiques  n'étaient  pas  ex- 
ceptés de  cette  règle.  De  là  il  résultait  que  les  mariages  des  pro- 
testants n'étaient  pas  reconnus  par  la  loi  et  ne  produisaient  pas 
des  effets  civils.  Pour  la  même  raison,  beaucoup  de  causes  rela- 
tives aux  nullités  et  aux  empêchements  des  mariages  étaient  de  la 
compétence  des  tribunaux  ecclésiastiques. 

Déjà  avant  la  révolution  de  1789,  plusieurs  jurisconsultes 
avaient  soutenu  que  le  contrat  civil  et  le  sacrement  du  mariage 
étaient  deux  choses  distinctes  qu'il  ne  fallait  pas  confondre.  (Po- 
thier,  du  Contrat  de  mariage^  n~  15  et  suiv.)  Par  Tédit  du  mois  de 
septembre  1787,  ceux  qui  ne  professaient  pas  la  religion  catho- 
lique furent  autorisés  à  se  marier  devant  un  officier  de  la  justice 
civile,  qui  prononçait,  au  nom  de  la  loi,  que  les  parties  étaient 
unies  en  légitime  et  indissoluble  mariage. 

Une  des  conséquences  de  la  liberté  des  cultes  proclamée  par 
l'Assemblée  constituante,  c'était  la  séparation  du  mariage  civil  et 
du  sacrement  religieux;  aussi  la  constitution  des  3-14  septembre 
1791,  tit.  II,  art.  7,  déclara-t-elle  que  la  loi  ne  considérait  le  ma- 
riage que  comme  un  contrat  civil.  Le  titre  IV  du  décret  du  20  sep- 
tembre 1792,  sur  Fétat  civil,  contenait  les  dispositions  nouvelles, 
qui,  sauf  quelques  modifications  faites  pendant  l'époque  intermé- 
diaire, ont  régi  le  mariage  jusqu'à  la  promulgation  du  présent 
titre  du  code  civil. 


il 
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CHAPITRE  I. 

DES  QUALITÉS  ET  CONDITIONS  REQUISE^  POUR  POUVOIR  CONTRACTER  MARIAGE. 


NOTIONS  GENERALES. 

271.  Toute  personne  peut  contracter  mariage,  si  la  loi  ne  l'en 
déclare  incapable.  Toutefois,  la  faculté  de  contracter  mariage  dé- 
pend de  certaines  conditions.  Ces  conditions  peuvent  être  posi- 
tives ou  négatives.  L'absence  dune  des  conditions  requises  pour 
contracter  mariage  constitue  un  empêchement  au  mariage  {impedi- 
mentum).  Tous  les  empêchements  n'ont  pas  la  même  nature  ni  la 
même  importance. 

L'empêchement  peut  n'être  un  obstacle  qu'au  mariage  d'une 
personne  déterminée  avec  d*autres  personnes  déterminées  ;  il  est 
appelé  relatt/;  comme,  par  exemple,  la  parenté;  l'empêchement 
peut  s'opposer  à  ce  qu'une  personne  contracte  mariage  en  géné- 
ral ;  il  est  absolu,  comme,  par  exemple,  le  défaut  d'âge. 

L'empêchement  est  dirimant  lorsque  le  mariage  contracté  au 
mépris  de  la  loi  n'est  pas  valable  ;  il  est  prohibitif  lorsqu'il  peut 
faire  obstacle  à  la  célébration  du  mariage,  sans  entraîner  la  nul- 
lité du  mariage  célébré. 

I.   DBS  QUAI^rrÉS  ET  CONDITIONS  DONT  L'ABSENCE  CONSTTrUB 

UN  EMPÊCHEMENT  DIRIMANT. 

A.  De  Vdge  (art.  144). 

272.  Autrefois  l'&ge  requis  pour  se  marier  en  France  était, 
suivant  le  droit  romain,  de  quatorze  ans  pour  les  garçons  et  de 
douze  ans  pour  les  filles.  Le  décret  du  20  septembre  1792  exi- 
geait quinze  ans  pour  les  garçons,  treize  ans  pour  les  filles. 
D'après  le  code,  j'homme  avant  dix-huit  ans  révolus,  la  femme 
avant  quinze  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage  (arti- 
cle 144).  Toutefois  le  gouvernement  peut  accorder  des  dispenses 
d'âge  pour  des  motifs  graves  (art.  145).  Le  gouvernement  est  sou- 
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verain  appréciateur  de  la  gravité  des  motifs.  L'arrêté  du  20  prai- 
rial an  XI  détermine  la  voie  à  suivre  pour  obtenir  la  dispense. 
La  pétition,  adressée  à  cet  effet  au  gouvernement,  doit  être 
remise  au  procureur  du  roi,  qui  la  transmet,  avec  son  avis,  au 
ministre  de  la  justice,  sur  le  rapport  duquel  le  gouvernement 
décide.  L'arrêté  du  gouvernement  portant  dispense  est  enregistré 
au  greffe  du  tribunal  de  l'arrondissement  où  le  mariage  doit  être 
célébré,  et  expédition  en  est  annexée  à  l'acte  de  célébration. 

En  Belgiq[ae,  Tarrêté  du  20  prairial  an  xi  a  été  abrogé  et  rem- 
placé par  l'arrêté  royal  du  5  janvier  1864,  d'après  lequel  ces  dis* 
penses  sont  accordées  par  le  roi  sur  le  rapport  du  ministre  de  la 
justice.  Le  ministre  de  la  justice  délivre  expédition  de  la  dispense 
pour  demeurer  annexée  à  Tacte  de  célébration.  {Moniteur  du 
40  janvier  1864.) 

Une  vieillesse  avancée  n'est  pas  un  obstacle  au  mariage.  Le 
mariage  in  extremis,  défendu  par  la  déclaration  de  1639,  est  per- 
mis aujourd'hui. 

B.  De  l'empêchement  résultant  d'un  mariage  encore  existant 

(art.  147). 

873.  (c  On  ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dis- 
solution du  premier  »  (art.  147).  La  bigamie  est  un  crime  puni 
des  travaux  forcés  à  temps  ;  en'Belgique,  de  la  réclusion  (C;  pén., 
art.  340;  C  pén.  b.,  art.  391). 

Si  le  premier  mariage  est  nul,  le  second  sera  valable  ;  si  le 
premier  est  valable,  le  second  sera  nul  (art.  189).  Cet  empêche- 
ment est  d  ordre  public.  Il  suit  le  Belge  en  pays  étranger  et  régit 
rétranger  en  Belgique,  quand  même  les  lois  de  son  pays  lui  per- 
mettraient la  polygamie  (n""  65). 

En  cas  de  divorce,  le  second  mariage  n'est  pas  permis  avant  la 
dissolution  légalement  prononcée  du  premier.  Si  le  divorce  a  été 
prononcé  par  l'officier  de  l'état  civil  avant  que  le  jugement  qui 
Fadmet  ait  acquis  la  force  de  la  chose  jugée,  l'époux  ainsi  divorcé 
ne  peut  pas  contracter  un  nouveau  mariage.  (Brux.,  22  août  1821 .) 
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G.  Du  consentement  des  futurs  époux. 

m  • 

i.   DU  DÉFAUT  DE   RAISON. 

274.  11  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  con- 
sentement (art.  146,  H08).  Donc,  les  personnes  entièrement  pri- 
vées de  l'usage  de  la  raison,  par  imbécillité  ou  démence,  sont 
absolument  incapables  de  contracter  mariage,  parce  qu'elles  ne 
peuvent  pas  consentir. 

Toutes  les  personnes  ayant  l'usage  de  leurs  facultés  mentales 
peuvent  se  marier,  pourvu  qu'elles  puissent  manifester  leur  con- 
sentement. Ainsi,  le  sourd-muet  de  naissance  peut  se  marier, 
pourvu  qu'il  soit  en  état  de  manifester  sa  volonté  par  signes  ou 
par  écrit.  (Locré.  IV,  319-322;  Bordeaux,  29  décembre  1856, 
D.,  1857,  2.  173)  L'individu  placé  sous  conseil  judiciaire  peut 
se  marier,  même  sans  l'assistance  de  son  conseil;  il  n'est  pas 
sans  raison,  ni  présumé  l'être.  Le  dément  non  interdit,  qui  s'est 
marié  pendant  un  intervalle  lucide,  est  valablement  marié.  (Brux., 
7  déc.  1874.  B.  J.,  t.  33,  p.  199;  P.,  1875,  145.) 

276.  Mais  l'interdit  peut-il  se  marier?  Il  y  a  trois  opinions  : 
l""  l'interdiction  forme  toujours  un  empêchement  de  mariage  ; 
2"*  l'interdit  peut  valablement  se  marier  pendant  un  intervalle 
lucide,  avec  le  consentement  des  personnes  sous  l'autorité  des- 
quelles il  se  trouve  placé  quant  au  mariage  (art.  509,  148,  150, 
159,  160),  c'est-à-dire  des  ascendants,  ou,  s'il  n'y  en  a  pas,  avec 
le  consentement  du  conseil  de  famille  (Zach.,  §  451,  u"^  1  ;  §  464, 
n*»  1)  ;  3**  l'interdit  peut  contracter  mariage  pendant  un  intervalle 
lucide,  sans  avoir  besoin  du  consentement  d'une  autre  personne. 
(Demolombe,  n*^'  126-128;  Laurent,  t.  II,  n*>"  286  et  suiv.) 

La  première  opinion  est  juste.  Car  le  code  civil  a  repoussé  le 
système  de  l'ancien  droit  qui  distinguait  entre  les  actes  posés  par 
le  dément  pendant  un  intervalle  lucide  et  ceux  posés  pendant  la 
folie,  parce  qu'il  est  difficile  de  reconnaître  quand  il  y  a  un  inter- 
valle lucide.  L'interdit  est  toujours  présumé  agir  sans  raison. 
C'est  pourquoi  tous  les  actes  qu'il  a  passés  sont  nuls  de  droit 
(art.  502).  Il  n'est  pas  probable  que  le  législateur  ait  voulu  faire 
une  exception  pour  un  des  actes  les  plus  importants  de  la  vie,  le 
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mariage.  Les  travaux  préparatoires  du  code  viennent  à  l'appui  de 
ce  système.  Le  premier  projet  et  celui  de  la  commission  du  con- 
seil  d'Etat  contenaient  un  article  qui  déclarait  que  Tinterdit  pour 
cause  de  fureur  ou  de  démence  était  incapable  de  conti^cter 
mariage.  Cette  disposition  fut  retranchée,  sur  Tobservation  du 
consul  Gambacérës  qu  elle  était  une  conséquence  naturelle  de  la 
règle  de  l'article  146.  (Locré,  IV,  312,  322.)  Le  Tribunat  proposa 
de  la  rétablir,  mais  le  conseil  d'État  persista  dans  son  opinion. 

Si  le  code  eût  autorisé  le  mariage  de  l'interdit,  il  n'aurait  pas 
manqué  de  prescrire  quelles  personnes  devraient  consentir  à  son 
mariage. et  à  ses  conventions  matrimoniales,  ainsi  qu'il  l'a  fait 
pour  le  mariage  des  mineurs  (art.  160, 1398).  Enfin,  l'article  174 
confirme  cette  opinion  en  donnant  aux  parents  collatéraux  le 
droit  de  former  opposition  au  mariage  de  leur  parent,  s'il  est  en 
état  de  démence,  mais  à  la  charge  de  provoquer  son  interdiction. 

Les  considérations  qui  ont  été  mises  en  avant  militent  aussi  en 
faveur  de  cette  opinion.  Car  si  l'interdit  est  dans  un  état  mental 
tel  qu'U  puisse  raisonnablement  songer  à  se  marier,  l'interdiction 
peut  être  levée,  et,  au  besoin,  être  remplacée  par  la  nomination 
d'un  conseil  judiciaire. 

2.    DES  VICES  DU  CONSENTEMENT. 

■ 

276.  La  validité  du  mariage  exige  un  consentement  libre  des 
époux.  Le  consentement  n'est  pas  libre  s'il  a  été  vicié  par  l'erreur 
ou  par  la  violence. 

277.  1*"  Le  mariage  peut  être  attaqué  lorsqu'il  y  2i  erreur  dam 
la  personne  ou  sur  Tidentilé  de  la  personne  physique,  c'est-à-dire, 
lorsque  la  personne  physique  que  l'un  des  conjoints  aurait  épou- 
sée ne  serait  pas  la  même  que  celle  tju'il  voulait  épouser;  par 
exemple,  s'il  y  a  eu  substitution  d'une  personne  à  une  autre  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage  (art.  180).  Alors  l'erreur  est 
incontestablement  une  cause  de  nullité  du  mariage.  Mais  ce  cas 
est  bien  rare;  aussi,  n'est-ce  pas  le  seul  où  il  y  ait  nullité  pour 
cause  d'erreur.  L'article  180  en  prévoit  d'autres  encore. 

Les  discussions  prouvent  que  les  auteurs  du  code  ont  voulu 
admettre  l'erreur  comme  une  cause  de  nullité  du  mariage  lors- 
quelle  porte  sur  la  personne  civile  ou  sociale  de  l'un  des  conjoints 
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et  que  le  mariage  n'eût  pas  été  contracté  sans  cette  erreur.  Mais 
les  discussions  démontrent  aussi  que  les  législateurs  éprouvaient 
une  grande  difficulté  à  formuler  leur  idée,  surtout  à  tracer  une 
ligne  de  séparation  bien  tranchée  entre  Terreur  sur  la  personne 
civile  ou  sociale,  et  Terreur  sur  les  simples  qualités  de  la  per- 
sonne. Le  premier  consul  disait  que  Terreur  sur  Tidentité  morale 
du  nom,  de  Tétat  et  des  autres  circonstances  qui  ont  déterminé 
le  choix  de  la  personne,  devait  aussi  être  une  cause  de  nullité  du 
mariage.  Tronchet  disait  que,  Terreur  dépendant  de  circonstances 
qui  se  diversifient  tellement  à  Tinfini,  que  la  loi  ne  peut  toutes 
les  embrasser,  la  loi  ne  doit  que  poser  le  principe,  et  ne  pas  dé- 
terminer les  divers  cas  où  il  y  a  erreur.  Suivant  Thibaudeau,  tout 
individu  a  des  qualités  essentielles  qui  constituent  son  existence, 
qui  la  personnalisent,  pour  ainsi  dire  ;  Terreur  sur  ces  qualités  con- 
stitue une  erreur  de  personne  ;  cela  avait  toujours  été  ainsi  en- 
tendu en  droit,  et  c'est  dans  ce  sens  que  le  mot  personne'  avait 
constamment  été  pris.  Tronchet  faisait  observer  que  les  tribu- 
naux avaient  demandé  quon  se  servit  des  mots  erreur  sur  Vindi-- 
vidUy  au  lieu  de  :  erreur  sur  la  personne;  c'est  parce  que  cette 
rédaction  n'impliquait  qu'une  erreur  sur  la  personne  physique, 
qu'elle  n'a  pas  été  adoptée.  (Locré,  IV,  p.  326,  362-364.) 

278.  Mais  quand  y  a-t-il  erreur  sur  la  personne  civile  ou  «o- 
cialef  On  peut  essayer  de  formuler  une  règle,  mais  on  ne  saurait 
la  tracer  avec  précision.  A  cause  de  la  diversité  des  cas,  il  faut 
laisser  un  certain  pouvoir  d'appréciation  au  juge. 

Les  éléments  les  plus  essentiels  qui  constituent  l'existence  de 
la  personne  dans  la  société,  c'est  son  état  civil  ou  de  famille,  et 
sa  capacité  juridique  ou  sa  jouissance  des  droits  civils  et  civi- 
ques. L'erreur  qui  tombe  sur  un  de  ces  deux  points,  peut  donc 
être  considérée  comme  portant  sur  la  personne  civile  ou  sociale. 
Ainsi,  il  a  été  jugé  avec  raison,  qu'une  femme,  ayant  épousé  un 
aventurier  et  faussaire  qui  Ta  trompée,  et  s'est  attribué  une  fausse 
filiation  en  se  faisant  passer  pour  une  personne  qui  n'existait  pas, 
peut  demander  la  nullité  de  ce  mariage.  (Bourges,  6  août  1837.) 
Dans  ce  cas,  il  y  avait  à  la  fois  erreur  sur  Tétat  civil  et  sur  Tétat 
juridique  de  la  personne.  Par  la  même  raison,  il  faut  admettre 
qu'une  femme  qui  aurait  épousé  par  erreur  un  forçat  libéré  peut 
demander  la  nullité  de  ce  mariage.  L'individu  n'avait  pas  la  jouis- 
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sance  de  la  plénitude  de  son  honneur,  de  ses  droits  civils  et  poli- 
tiques, éléments  essentiels  de  la  personnalité.  On  peut  invoquft* 
à  Fappui  de  cette  solution  l'article  232  du  code  civil,  qui  permet  à 
Tun  des  époux  de  demander  le  divorce  lorsque  l'autre  a  «été 
condamné  à  une  peine  infamante.  Par  les  mêmes  raisons,  et  en 
faveur  du  principe  de  la  liberté  de  conscience,  il  a  été  jugé 
qu'une  femme  catholique  qui  avait  épousé  un  ci-devant  moine 
profès  qu'elle  ignorait  engagé  dans  les  voeux  religieux  pouvait 
demander  la  nullité  de  ce  mariage.  (Colmar,  6  décembre  1811.) 

Dans  l'affaire  de  Zoé  H...  c.  B...,  qui  a  eu  beaucoup  de  reten- 
tissement, la  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  4  février  1860,  confir- 
mant le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  30  jgin  1859,  a 
jugé  que  le  mariage  contracté  par  une  femme  avec  un  forçat 
libéré  dans  l'ignorance  de  cette  condamnation,  -ne  peut  être  an- 
nulé pour  cause  d'erreur  dans  la  personne,  parce  que  c'est  sim- 
plement une  erreur  sur  la  qualité,  et  non  pas  une  erreur  sur  l'in- 
dividualité physique  ni  sur  l'individualité  civile,  le  mari  ne  s'étant 
pas  présenté  sous  un  faux  état  civil  (D.,  1860,  3,  87).  Cet  arrêt 
fut  cassé  le  11  février  1861  et  la  cause  renvoyée  devant  la  cour 
d'Orléans  (D.,  1861,  l,  49),  laquelle  jugea  comme  la  cour,  de 
Paris,  par  arrêt  du  6  juillet  1861  (D.,  1861,  2,  132).  La  cour 
suprême,  jugeant  chambres  réunies,  s'est  rangée  à  l'avis  des 
deux  cours  d'appel  par  arrêt  du  24  avril  1862,  rendu  sur  les  con- 
clusions conformes  de  M.  le  procureur  général  Dupin  (D.,  1862, 
1,153). 

L'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  les  qualités  physiques  ou  mo- 
rales de  la  personne  n'est  pas  une  cause  de  nullité  du  mariage  ; . 
par  exemple  :  l'eiTCur  sur  le  caractère,  sur  l'âge,  le  rang,  la  for- 
tune, les  mœurs,  la  nationalité,  la  virginité.  11  y  a  des  circon- 
stances dans  lesquelles  il  est  difficile  de  déterminer  si  l'erreur  doit 
être  considérée  comme  tombant  simplement  sur  une  qualité,  ou 
bien  sur  la  personne  civile  ou  sociale. 

Il  importe  peu  que  l'erreur  soit  le  résultat  du  dol  ou  non. 
Lorsque  Terreur,  d'après  ce  qui  précède,  suffit  pour  autoriser  à 
demander  la  nullité  du  mariage,  elle  vicie  par  elle-même  le  con- 
sentement ;  lorsqu'elle  n'a  pas  ce  caractère,  elle  ne  vicie  pas  le 
consentement,  quand  même  elle  aurait  été  provoquée  par  le  dol 
de  l'un  des  contractants  ou  d'un  tiers. 
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G*est  pour  ce  motif  que  le  dol  seul  n'est  pas  une  cause  de  nul- 
lilé  du  mariage  quand  même  les  manœuvres  pratiquées  par  Tune 
des  parties  seraient  telles,  que  sans  ces  manœuvres  Tautre  partie 
n'aurait  pas  contracté  (art.  1116).  Au  reste,  la  solidité  du  lien  du 
mariage  serait  trop  souvent  compromise  s'il  pouvait  être  attaqué 
sous  prétexte  de  manœuvres  frauduleuses. 

279.  9r  La  violence  (art.  180,  181).  La  violence  morale  vicie 
le  consentement  comme  la  violence  physique,  pourvu  que  Tune  et 
l'autre  aient  le  caractère  défini  par  les  articles  1111-1114  du  code. 
Le  mariage  contracté  par  suite  de  violence  n'en. serait  pas  moins 
nul  si  répoux  violenté  avait,'  par  sa  conduite,  occasionné  la  vio- 
lence ;  par  exemple,  si  le  père  de  la  fille  séduite  avait  forcé  le 
séducteur  à  Tépouser. 

Le  rapt  de  violence  vicie  le  consentement.  D'après  lé  di*oit  ro- 
main, les  capitulaires  et  le  droit  canon,  le  rapt  était  un  obstacle 
dirimant  perpétuel  et  absolu  au  mariage  entre  le  ravisseur  et  la 
personne  ravie.  Le  droit  canon,  et  plus  tard  l'ordonnance  fran- 
çaise de  1639,  ont  aboli  cet  obstacle  en  déclarant  le  mariage 
valable,  si  la  personne  ravie  l'avait  contracté  après  qu'elle  avait 
cessé  d'être  en  la  puissance  du  ravisseur.  {ConciL  Trid.^  sess.  24, 
c.  6.) 

D.  Du  consentement  des  ascendants  ou  de  la  famille. 

(Art.  148-160.) 

280.  Avant  l'âge  déterminé  par  la  loi,  nul  ne  peut  se  marier 
sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère  ou  des  autres  personnes 
sous  l'autorité  desquelles  il  se  trouve  placé  à  l'égard  du  mariage. 
Parmi  ces.  personnes,  les  ascendants  ne  doivent  aucun  compte 
des  motifs  pour  lesquels  ils  refusent  de  consentir  au  mariage. 
A  quelque  âge  que  l'on  se  marie,  il  faut  toujours  demander  conseil 
à  ses  ascendants  les  plus  proches.  Ces  règles  sont  les  mêmes 
pour  les  émancipés  comme  pour  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ;  elles 
s'appliquent  à  un  second  mariage  comme  au  premier.  Elles  ont 
pour  motif  le  respect  qu'à  tout  âge  l'enfant  doit  à  ses  père  et  mère 
(art.  371);  l'intérêt  d'honneur  et  de  fortune  que  toute  une  famille 
peut  avoir  au  mariage  d'un  de  ses  membres,  et  la  nécessité  de 
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mettre  surtout  ceux  qui  se  marient  encore  jeunes,  à  Fabri  des 
dangers  de  rinexpérience  et  des  passions. 

1.    DES  ENFANTS  LÉGITIMES. 

281.  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  Fâge  de  vingt-cinq  ans  accom- 
plis, la  fille  qui  n*a  pas  atteint  Page  de  vingt  et  un  ans  accomplis, 
ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère  (art.  148).  La  différence  d'âge  entre  les  fils  et  les 
filles  est  fondée  sur  le  double  motif  que  le  développement  de  la 
femme  est  plus  précoce  que  celui  de  fhomme  (art.  144),  et 
qu  une  attente  trop  longue  pourrait  priver  la  fille  de  Toccasion 
de  s*établir. 

En  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père  suffit,  parce 
qu'il  est  le  chef  de  la  famille.  Toutefois,  cette  disposition  ne  dis- 
pense pas  de  la  nécessité  de  consulter  la  mère.  Il  faut  constater 
qu'elle  a  été  consultée,  par  exemple,  par  un  acte  respectueux,  et 
rofficier  de  l'état  civil  ne  peut  pas  célébrer  le  mariage  sans  avoir 
la  preuve  de  cette  formalité  (art.  156,  371). 

282.  Si  l'un  des  deux  est  mort,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité 
de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  suffit,  quand 
même  ce  dernier  serait  remarié  ;  car  le  convoi  en  secondes  noces 
de  répoux  survivant  n'éteint  pas  la  puissance  paternelle  qu'il  a  sur 
les  enfants  du  premier  lit  (art.  149). 

Les  cas  d'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  sont  :  l'absence 
présumée  ou  déclarée,  l'interdiction  judiciaire,  l'état  d'aliénation 
mentale. 

283.  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts  ou  s'ils  sont  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
remplacent;  s'il  y  a  dissentiment  entre  Taleul  et  l'aïeule  de  la 
même  ligne,  il  suffit  du  consentement  de  laïeul,  par  le  motif  in- 
diqué au  n^  281  (art.  150).  D'après  l'esprit  de  la  loi,  il  faut,  en 
cas  de  décès  des  aïeuls,  appliquer  cette  règle  aux  bisaïeuls  et 
bisaïeules,  si  leur  existence  est  constatée;  mais  il  résulte  de  cet 
article  que,  si  le  décès  des  aïeuls  et  aïeules  du  futur  époux  est 
prouvé,  il  n'est  plus  nécessaire  de  constater  le  décès  des^isaïeuls 
etbisaïedes.  Les  pères,  mères,  aïeuls  et  aïeules  des  époux  sont 
présumés  vivants,  jusqu'à  la  preuve  contraire.  Les  ascendants  d'un 
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degré  plus  éloigné  ne  sont  plus  présumés  vivants  (art.  283).  Au* 
trement  il  n*y  aurait  plus  de  limite  à  la  nécessité  d^établir  le  décès. 

S*il  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes  des  ascendants  des 
futurs*  époux,  ce  partage  emporte  consentement  (art.  150,  ali- 
néa 2).  Par  exemple,  l'aïeule  maternelle,  à  défaut  d*aïeul,  consent 
au  mariage  ;  les  aïeul  et  aïeule  paternels  refusent  le  consentement. 
Le  mariage  peut  être  contracté,  parce  que,  dans  le  doute,  la  loi 
se  prononce  pour  la  liberté  et  en  faveur  des  mariages. 

284.  L'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  se  constate  de 
la  manière  suivante  :  1^  l'absence  déclarée  ou  présumée  par  le 
jugement  de  déclaration  d'absence  ou  par  le  jugement  qui  a  or- 
donné l'enquête;  ou,  s'il  n'y  a  point  encore  eu  de  jugement,  par 
un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu  où  l'as- 
cendant a  eu  son  dernier  domicile  connu.  Cet  acte  doit  contenir 
la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés  d'office  par  ce  juge  de 
paix.  (Pau,  15  oct.  1872,  D.,  1874,  2,  134.)  11  ne  faut  pas  con- 
fondre cet  acte  de  notoriété  avec  celui  dont  traitent  les  arti- 
cles 70-72.  2*  L'interdiction  (art.  155)  judiciaire  se  prouve  par 
la  production  du  jugement  qui  Ta  prononcée. 

Mais  comment  prouve-t-on  l'aliénation  mentale  si  l'ascendant, 
dont  le  consentement  est  nécessaire,  n'est  pas  interdit?  Suivant 
quelques  auteurs,  il  faut  nécessairement  provoquer  son  interdic- 
tion. (TouUier,  1. 1,  n""  543.)  D'autres  conseillent  ce  moyen,  comme 
le  plus  prudent,  sans  le  considérer  comme  absolument  nécessaire. 
Us  distinguent,  si  le  dément  est  placé  dans  un  établissement 
d'aliénés  ou  non.  Dans  le  premier  cas,  ils  considèrent  comme  une 
preuve  suffisante  de  la  démence  le  certificat  du  directeur  de  l'éta- 
blissement. Dans  le  second,  l'officier  de  l'état  civil  peut,  en  l'ab- 
sence du  consentement  et  de  toute  preuve  légale  de  l'impossibilité 
de  le  manifester,  refuser  de  célébrer  le  mariage.  Mais  le  futur 
époux  qui  a  besoin  du  consentement,  peut  faire  constater  par  le 
tribunal,  soit  en  le  saisissant  par  requête,  soit  en  assignant  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  que  son  ascendant  est  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté.  Le  tribunal  peut  constater  cette  impossibi- 
lité par  tous  les  moyens  d'instruction  conformes  à  la  circonstance, 
par  exemple  par  acte  de  notoriété,  par  la  comparution  en  per- 
sonne, par  témoins,  sans  devoir  prononcer  l'interdiction.  Cette 
dernière  opinion  est  préférable,  peu  importe  que  le  dément  soit 
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dans  une  maison  de  santé  ou  non.  Car  aucune  disposition  de  la 
loi  ne  dit  que  Fimpossibilité  de  manifester  sa  volonté  pour  cause 
de  démence,  ne  puisse  résulter  que  de  Tinterdiction.  La  dé- 
mence est  un  fait  palpable  qui  tombe  sous  les  règles  ordinaires 
de  l'appréciation  des  faits.  (Demolombe,  t.  III,  n''43;  Poitiers, 
H  mars  1830.)  * 

En  Belgique,  cette  solution  ne  semble  plus  être  susceptible 
de  doute,  depuis  que  la  loi  du  18  juin  1850,  sur  le  régime  des 
aliéné^,  a  prescrit  la  manière  de  constater  l'aliénation  mentale 
pour  l'admission  dans  une  maison  de  santé  (art.  7-11). 

285.  Pour  constater  le  décès  d'un  ascendant  dont  le  consen- 
tement est  requis  pour  la  validité  du  mariage,  il  n'est  pas  rigou- 
reusement nécessaire  de  produire  son  acte  de  décès.  Si  les  père 
et  mère  sont  morts,  ce  décès  peut  être  attesté  par  l'aïeul  ou  l'aïeule, 
et  mention  est  faite  de  leur  attestation  dans  l'acte  de  mariage.  Il 
faut  admettre  aussi  que  le  décès  de  l'un  des,  conjoints  peut  être 
attesté  de  la  même  manière  par  l'autre.  Si  tous  les  ascendants, 
dont  le  consentement  est  requis  sont  morts,  et  si  l'on  est  dans 
l'impossibilité  de  produire  lacté  de  leur  décès  ou  la  preuve  de 
leur  absence,  faute  de  connaître  leur  dernier  domicile,  il  peut 
être  procédé  à  la  célébration  du  mariage  des  majeurs  sur  leur 
déclaration  sous  serment  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier 
domicile  de  leurs  ascendants  leur  sont  inconnus.  Cette  déclara- 
tion doit  être  certifiée  aussi  par  le  serment  des  quatre  témoins  de 
l'acte  de  mariage  et  mention  de  ces  déclarations  doit  être  faite 
dans  l'acte  de  mariage.  (Avis  du  cons.  d*État  des  27  messidor-4 
thermidor  an  xni  —  23  juillet  1805.) 

286.  Si  les  ascendants  sont  décédés  ou  s'ils  se  trouvent  tous 
dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,  les  fils  ou  filles 
mineurs  de  vingt  et  un  ans  ne  peuvent  contracter  mariage,  sans 
le  consentement  du  conseil  de  famille  (art.  160).  Après  Tâge  de 
vingt  et  un  ans,  les  fils  et  les  filles  peuvent  se  marier  sans  autre 
consentement  que  le  leur.  Après  cet  âge,  la  loi  n'exige  pas  le  con- 
sentement des  parents  collatéraux,  parc<y[ue  leurs  afiections  plus 
éloignées  sont  aussi  plus  incertaines. 

Les  tuteur,  subrogé  tuteur  et  les  membres  de  l'assemblée  peu- 
vent se  pourvoir  contre  la  décision  du  conseil  de  famille  lors- 
qu'elle n'a  pas  été  unanime,  soit  qu'elle  porte  consentement  ou 
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refus  de  consenlement.  Il  eu  était  ainsi  sous  Tancien  droit.  (Po- 
thier,  Contrat  de  mariage^  n^  336.)  Aujourd'hui,  l'article  883  du 
code  de  procédure  admet,  d'une  manière  générale  et  sans  distinc- 
tion le  droit  de  se  pourvoir  contre  les  délibérations  du  conseil 
de  famille,  qui  n'ont  pas  été  prises  à  l'unanimité.  Au  reste,  de 
graves  abus  pourraient  résulter  du  pouvoir  souverain  conféré  au 
conseil  de  famille.  Des  parents,  déterminés  par  des  motifs  d'in- 
térêt, pourraient  empêcher  un  mariage  avantageux;  et  d'un  autre 
côté,  des  personnes  étrangères  à  la  famille,  des  amis  ou  des  in- 
différents composant  le  conseil,  pourraient  donner  avec  trop  de 
facilité  leur  consentement  à  un  mariage  peu  convenable.  (Valette 
sur  Proudhon,  t.  I,  p.  399,  note  2;  Toullier,  t.  I,  n^  547.  Con- 
tra, Demolombe,  t.  III,  86.) 

287.  Le  consentement  des  ascendants  ou  de  la  famille  doit 
être  donné  au  moment  de  la  célébration  du  mariage.  Jusqu'alors 
il  est  révocable.  Il  s'ensuit  que  si  l'ascendant  qui  avait  donné  son 
consentement  venait  à  mourir  avant  la  célébration  du  mariage,  il 
faudrait  le  consentement  de  celui  ou  de  ceux  que  la  loi  appelle  à 
remplacer  le  décédé. 

Les  ascendants  peuvent  donner  leur  consentement  en  personne 
devant  l'officier  de  l'état  civil  qui  célèbre  le  mariage,  ou  par  un 
acte  authentique  spécial  contenant  les  noms^  professions  et  domi- 
ciles des  futurs  époux. 

Il  est  vrai  que  le  texte  de  l'article  73  dit  :  du  futur  époux, 
c'est-à-dire  de  celui  qui  a  besoin  du  consentement.  Mais  Vautre 
époux  doit  aussi  être  désigné  ;  un  consentement  vague  et  géné- 
ral au  mariage  serait  l'abdication  de  la  puissance  et  de  la  haute 
direction  qui  appartient  aux  ascendants.  (Valette,  Cours,  p.  168- 
169;  Laurent,  t.  II,  n«  320.) 

Le  consentement  du  conseil  de  famille  doit  être  constaté  par 
une  expédition  de  la  délibération,  contenant  les  noms,  profes- 
sions et  domiciles  de  tpus  ceux  qui  ont  concouru  à  cet  acte,  ainsi 
que  leur  degré  de  parenté  (art.  73). 

288.  Lacté  de  célébration  du  mariage  doit  énoncer  le  con- 
sentement des  ascendants  ou  celui  de  la  famille  dans  le  cas  où 
ils  sont  requis  (art.  76,  4**).  L'officier  de  l'état  civil  qui  a  omh 
d'énoncer  le  consentement  dans  l'acte  de  mariage,  dans  les  cas 
où  ce  consentement  est  requis  pour  la  validité  du  mariage,  sera 
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à  la  diligence  des  parties  intéressées  et  du  procureur  du  roi,  con- 
damné à  une  amende  dont  le  minimum  est  indéterminé  et  dont  le 
maximum  ne  peut  excéder  trois  cents  francs,  et,  en  outre,  à  un 
emprisonnement  dont  la  durée  ne  pourra  être  moindre  de  six 
mois.  (C.  civ.,  art.  156,  192.)  Lofficier  de  l'état  civil,  qui,  dans 
le  même  cas,  ne  s'est  point  assuré  de  l'existence  de  ce  consente- 
ment, sera  puni  d'une  amende  de  seize  à  trois  cents  francs  et 
d'un  emprisonnement  de  six  mois  au  moins  et  d'un  an  au  plus. 
(C.  pén.,  art.  193.)  Cet  article  n'a  pas  dérogé  à  l'article  156  du 
code  civil,  conftne  on  l'a  soutenu.  Car  l'article  195  du  code  pénal 
dit  que  les  peines  qu'il  commine  sont  sans  préjudice  des  autres 
dispositions  pénales  du  titre  V  du  livre  1*'  du  code  civil.  Ces 
peines  doivent  être  appliquées  lors  même  que  la  nullité  des  actes 
irréguliers  n'aurait  pas  été  demandée.  (C.  pén.,  art.  195.) 

En  Belgrique,  toutes  ces  'dispositions  pénales  sont  remplacées 
aujourd'hui  par  l'article  364  du  nouveau  code  pénal,  aux  termes 
duquel  les  deux  délits  prévus  par  les  articles  192  et  193  de  l'an- 
cien code  pénal  sont  punis  de  la  même  peine,  savoir  d'une  amende 
de  vingt-six  à  cinq  cents  francs.  (Voy.  infrà,  if  301.) 

2.   DES  ENFANTS  NATURELS. 

• 

289.  Sous  l'ancien  droit,  la  nécessité  pour  les  enfants  légi- 
times d'obtenir  le  consentement  de  leurs  ascendants  à  leur  ma- 
riage, était  considérée  comme  une  conséquence  de  la  puissance 
paternelle,  laquelle  était  un  des  effets  civils  du  mariage.  C'est 
pour  cette  raison  que  les  père  et  mère  n'avaient  pas  la  puis- 
sance paternelle  sur  leurs  enfants  naturels.  L'enfant  naturel  mi- 
neur qui  voulait  se  marier  n'était  pas  tenu  d'obtenir  ni  de  re- 
quérir le  consentement  de  ses  père  ou  mère,  mais  celui  de  son 
tuteur;  s'il  n*en  avait  pas,  on  lui  en  donnait  un.  (Pothier,  Contrat 
de  mariage,  n^  342.) 

Les  auteurs  du  code  sont  partis  de  l'idée  que  c'est  l'intérêt  de 
l'enfant,  autant  que  la  puissance  paternelle,  qui  doit  motiver  la 
nécessité  du  consentement  des  père  ou  mère.  C'est  pourquoi  l'en- 
fant naturel  mineur  reconnu  a  besoin,  pour  se  marier,  du  con- 
sentement de  son  père  et  de  sa  mère,  s'il  a  été  reconnu  par  tous 
les  deux,  ou  de  celui  des  auteurs  de  ses  jours  qui  l'a  reconnu, 
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s'il  ne  Fa  été  que  par  lun d*eux.  Le  consentemeat  des  aïeuls  ou 
aïeules  n*est  pas  requis,  parce  que,  aux  yeux  de  la  loi,  lenfisint 
naturel  n'a  pas  de  (amille  (art.  158,  arg.,  art.  756). 

290.  L'enfant  naturel  âgé  de  moins  de  vingt  et  un  ans  accom- 
plis, qui  n'a  pas  été  reconnu,  et  celui  qui,  après  l'avoir  été,  a 
perdu  ses  père  et  mère,  ou  dont  les  père  et  mère  ne  peuvent  ma- 
nifester leur  volonté,  ne  peut  se  marier  qu'après  avoir  obtenu  le 
consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  qui  lui  sera  nommé  (art.  159). 
La  nomination  d'un  tuteur  ad  hoc  est  nécessaire,  quand  même 
l'enfant  a  un  tuteur  général,  à  moins  que  ce  dernier  n'ait  reçu  du 
conseil  de  famille  un  pouvoir  spécial  de  consentir  au  mariage. 
Le  tuteur  doit  être  nommé  par  le  conseil  de  famille  qui  sera  com- 
posé, si  l'enfant  a  été  réconnu,  des  personnes  qui  ont  eu  des  re- 
lations habituelles  d'amitié  avec  le  père  et  la  mère,  et  que  le  juge 
de  paix  composera  comme  il  le  jugera  le  plus  convenable,  si  Ten- 
fant  n'a  pas  été  reconnu  (art.  407,  409). 

La  loi  a  prescrit  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  plutôt  que 
celui  du  conseil  de  famille,  parce  que,  en  chargeant  une  seule 
personne  de  la  responsabilité  morale  de  la  détermination,  elle  a 
cru  donner  à  l'enfant  une  garantie  plus  forte  d'un  examen  sérieux 
et  réfléchi. 

E.  De  l'empêchement  résultant  de  la  parenté  et  de  l'alliance 

(art.  161-164). 

291.  La  parenté  est  le  lien  qui  s'établit  par  la  génération  entre 
deux  personnes  qui  ont  un  auteur  commun  ou  dont  l'une  est  Tau- 
teur  de  l'autre.  La  proximité  de  parenté  s'établit  par  le  nombre 
de  générations.  Chaque  génération  forme  un  degré,  et  la  suite 
des  degrés  forme  la  ligne.  On  appelle  ligne  directe  la  suite  des  de* 
grés  entre  personnes  qui  descendent  les  unes  des  auti*es  ;  ligne 
collatérale^  la  suite  des  degrés  entre  personnes  qui  ne  descen- 
dent pas  les  unes  des  autres,  mais  qui  descendent  d'un  auteur 
commun.  La  ligne  directe  est  ou  descendante  ou  ascendante.  En 
ligne  directe  on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations 
entre  les  personnes.  En  ligne  collatérale  les  degrés  se  comptent 
par  les  générations  depuis  l'un  des  parents  jusques  et  non  com- 
pris l'auteur  commun,  et  depuis  celui-ci  à  l'autre  parent.  Ainsi» 
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le  fils  est,  à  Tégard  du  père,  parent  en  ligne  directe  descendante 
au  premier  degré  ;  le  petit-fils,  à  l'égard  du  grand-père,  au  second 
degré.  Deux  frères  sont  parents  en  ligne  collatérale  au  deuxième 
degré,  l'oncle  et  le  neveu  le  sont  au  troisième,  les  cousins  ger- 
mains au  quatrième  degré  (art.  735-738). 

On  distingue  la  parenté  légitime  qui  a  sa  source  dans  le  ma- 
riage; la  parenté  purement  naturelle  qui  a  sa  source  dans  la  gé- 
nération seulement,  sans  qu'il  y  ait  eu  mariage,  et  la  parenté 
purement  dvile  ou  fictive,  qui  résulte  de  l'adoption. 

VMiance  est  un  lien  qui  existe  entre  l'un  des  époux  et  les  pa- 
rents de  son  conjoint.  On  est  allié  à  une  personne  au  même  de- 
gré auquel  on  est  parent  de  son  conjoint.  Il  n'y  a  pas  de  lien 
d'alliance  entre  les  parents  de  l'un  des  époux  et  les  parents  de 
l'autre.  Ainsi,  deux  frères  peuvent  épouser  deux  sœurs;  père  et 
fils  peuvent  épouser  des  sœurs  ;  le  père  peut  épouser  la  belle- 
mère  de  son  fils  ;  l'enfant  du  premier  lit  du  mari  peut  épouser 
l'en&nt  du  premier  lit  de  la  femme. 

292.  lo  En  ligne  directe  le  mariage  est  prohibé  entre  tous  les 
ascendants  et  descendants  légitimes  ou  naturels  (art.  16i).  Le 
principe  que  les  enfants  naturels  n'ont  pas  de  famille  n'est  pas 
applicable  ici.  Ainsi,  quelqu'un  ne  pourrait  pas  épouser  la  fille 
naturelle  de  son  fils. 

283.  2^  En  ligne  collatérale  le  mariage  est  prohibé  entre  le 
frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels,  entre  l'oncle  et  la  nièce, 
la  tante  et  le  neveu.  Toutefois,  le  gouvernement  peut,  pour  des 
motife  graves,  lever  les  prohibitions  des  mariages  entre  l'oncle  et 
la  nièce,  la  tante  et  le  neveu.  Pour  obtenir  cette  dispense  il  faut 
suivre  la  voie  prescrite  par  l'arrêté  du  20  prairial  an  xi  ;  en  Bel- 
giq[ae,  par  l'arrêté  du  5  janvier  1864  (n"  373).  Le  mariage  n'est 
pas  défendu  entre  l'oncle  et  la  nièce  ou  la  tante  et  le  neveu  qui 
sont  unis  par  le  lien  d'une  parenté  purement  naturelle.  En  ligne 
collatérale,  l'article  163  défend  le  mariage  seulement  entre  frères 
et  sœurs  na^irels. 

Le  mariage  êst-il  prohibé  entre  le  grand-omcle  et  la  petite- 
nièce?  La  question  est  controversée.  L'avis  du  conseil  d'État  du 
33  avril  1808,  invoqué  pour  la  négative,  n'a  pas  été  approuvé 
par  le  chef  du  gouvernement.  Une  décision  du  7  mai  1808,  invo- 
quée en  sens  contraire,  n'a  pas  même  été  rendue  dans  la  forme 
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ordinaire  soit  des  décrets,  soit  des  avis  du  conseil  d*Ëtat.  La 
question  doit  se  décider  d*aprës  le  code.  Ce  mariage  est  prohibé. 
Car  le  terme  onck^  dans  Tarticle  163,  comprend  aussi  le  grand- 
oncle.  L'empêchement  ne  dérive  pas  de  la  proximité  du  degré, 
mais  de  la  nature  de  la  relation  qui  existe  entre  le  grand-oncle 
et  la  petite-nièce,  de  mémo  qu'entre  Toncle  et  la  nièce,  rapport 
qui  a  quelque  analogie  avec  celui  existant  entre  les  père  et  mère 
et  les  enfants,  et  que  les  commentateurs  appelaient  respeetus  pa- 
rentelœ;  quia  parentum  loco  habentw\  disent  les  jurisconsultes  ro- 
mains. Le  droit  romain  et  l'ancienne  jurisprudence  française  dé- 
fendaient aussi  le  mariage  entre  le  grand-oncle  et  la  petite-nièce. 
(§  3,  J.  de  nuptiis,  I,  10;  Pothier,  Mariage,  n**  148;  Cass.  Fr., 
28  novembre  1877,  J).,  1878,   I,  209.   Voy.,  en  sens  contraire, 
Nîmes,  13  août  1872,  D.,  1872,  II,  169,  et  Laurent,  t.  Il,  n*»  367.) 

294.  Entre  les  alliés  le  mariage  est  prohibé  en  ligne  directe, 
à  quelque  degré  que  ce  soit  (art.  161).  Ainsi,  on  ne  peut  pas 
épouser  la  mère  de  sa  femme,  ni  la  fille  quelle  a  eue  d'un  autre  lit. 

En  ligne  collatérale  le  mariage  est  prohibé  entre  les  alliés  au 
second  degré,  c'est-à-dire  entre  beau-frère  et  belle-sœur(art.  1 62). 
Toutefois,  en  Belgique,  le  gouvernement  peuf^accorder  dispense 
de  cet  empêchement  pour  des  causes  graves  (L.  du  23  avril  1827), 
mais  seulement  dans  le  cas  où  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
de  l'un  des  époux.  (L.  du  28  février  1831  et  l'arrêté  du  5  jan- 
vier 1864,  suprà,  iv  272.)  Au  delà  du  second  degré,  l'alliance 
n'est  plus  un  empêchement  ;  ainsi  le  mariage  est  permis  entre 
l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  par  alliance. 

En  France,  la  même  dispense  est  autorisée  par  la  loi  du 
16  avril  1832. 

L'obstacle  résultant  de  l'alliance  ne  produit  son  effet  qu'après 
la  dissolution  du  mariage  d  où  Talliance  est  née.  Car  tant  que  ce 
mgriage  existe,  il  forme  lui-même  obstacle  à  un  mariage  entre 
les  alliés.  Ainsi,  il  n  est  pas  exact  de  dire,  en  s'appuyant  sur  l'ar- 
ticle 206,  que  lalliance  cesse  après  la  dissolution  du  mariage; 
car  autrement  la  prohibition  de  la  loi  n'aurait  aucun  sens.  U  im- 
porte peu  qu'il  ;  ait  eu  des  enfants  du  mariage  dissous  ou  non. 
L'article  206  ne  déclare  pas  que  l'alliance  a  cessé  en  cas  de 
dissolution  du  mariage,  mais  il  fait  seulement  cesser  un  des 
effets,  une  des  obligations  produites  par  l'alliance. 
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896.  L'alliance  résultant  d'un  commerce  illégitime  dont  la 
pi'euve  est  légalement  établie,  est-elle  un  empêchement  de  ma- 
riage? D'après  le  droit  canon,  le  commerce  illicite  créait  une 
affinité  qui  était  un  empêchement  de  mariage.  Un  homme,  qui 
avait  vécu  en  concubinage  avec  une  femme  ne  pouvait  pas  épou- 
ser la  mère,  la  fille  ou  la  sœur  de  cette  femme.  Mais  cette  affinité 
n'était  un  empêchement  quautant  qu'elle  avait  été  notoire.  La 
preuve  du  commerce  illicite  pouvait  être  faite  par  tous  les  moyens 
de  droit,  même  par  témoins.  Aujourd'hui,  tous  les  jurisconsultes, 
quelle  que  soit  leur  opinion  sur  la  question  même,  sont  d'accord 
que  l'affinité  naturelle  ne  peu^  être  un  empêchem^nt  de  mariage 
que.  lorsque  le  commerce  illicite  est  authentiquement  prouvé,  par 
exemple,  par  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  de  la  part  du 
père  et  de  la  mère,  ou  par  un  jugement  de  condamnation  pour 
adultère.  Mais,  même  ceci  admis,  il  y  a  controverse  sur  lâ  ques- 
tion de  savoir  si  le  commerce  illégitime  crée  un  empêchement  au 
mariage. 

Les  auteurs  qui  soutiennent  l'affirmative  s'appuient  sur  ce  que 
le  code  n'ayant  pas  défini  l'alliance  ni  l'affinité,  il  faut  en  puiser 
la  définition  dans  l'ancien  droit,  d'après  lequel  l'affinité  est  créée 
par  la  cohabitation  indépendamment  du  mariage;  sur  ce  que  les 
articles  161  et  162  assimilent  à  tous  égards  la  parenté  et 
l'alliance;  sur  des  considérations  morales  et  des  raisons  d'hon- 
nêteté publique  (publicœ  bonestatis  causa).  (Zacharise,  §  461, 
notes  9  et  13;  Nîmes,  3  déc.  1811  dans  ses  motifs;  Paris, 
18  mars  1850,'DalIoz,  1851,  II,  30;  J.  P.,  1850,  I,  221.) 

Pour  l'opinion  contraire  on  dit  que,  d'après  la  définition,  tant 
des  anciens  jurisconsultes  français  que  du  droit  romain,  l'alliance 
proprement  dite  ne  se  forme  que  par  le  mariage;  que  partout 
dans  la  loi  le  mot  allié  ne  s'applique  qu'à  l'alliance  résultant  du 
mariage.  (Fr.  4,  §§  3  et  8  D.  De  gradibus,  38, 10;  Pothier,  Contrat 
de  mariage,  n""  150.)  L'empêchement  de  l'ancien  droit  était  fondé 
plutôt  sur  un  motif  d'honnêteté  publique  que  sur  une  véritable 
alliance,  puisqu'il  n  existait  que  lorsqu'il  avait  causé  du  scandale 
par  la  publicité  de  la  relation  illégitime.  On  ne  peut  pas  créer 
des  prohibitions  que  la  loi  n'a  pas  formellement  énoncées. 

Cette  opinion  est  préférable,  d'autant  plus  que  le  texte  des  arti- 
cles 161  et  162  ne  joint  les  mots  légitimes  ou  naturels  qu'aux  mots 
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ascendants  o\x  descendants,  et  non  pas  au  mot  alliés.  G*était  pour  eux 
surtout  qu'il  eût  fallu  les  ajouter.  (Merlin,  Rép.,  v*  Empêchement, 
§  4,  art.  3;  Valette  sur  Proudhon,I,p.402,403;  Demol.,  111,112.) 
Il  suit  de  là  que  lorsqu'un  mariage  a  été  annulé,  Tun  des  époux 
peut  valablement  contracter  mariage  avec  les  parents  de  Tautre. 

II.   DES  EMPECHEMENTS  PROHIBITIFS. 

À.  Du  défaut  de  consentement  des  ascendants. 

S96.  À  tout  âge,  l'enfant  qui  veut  se  marier  doit  demander  le 
consentement  de  ses  père  et  mère.  Mais  l'effet  du  refus  du  con- 
sentement n'est  pas  toujours  le  même.  Le  fils  âgé  de  moins- de 
vingt-cinq  ans  et  la  fille  âgée  de  moins  de  vingt  et  un  ans  ne 
peuvent  pas  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère  ou  autres  ascendants  (n""  280-290.)  Après  cet  âge,  les 
enfants  deviennent  eux-mêmes  les  arbitres  de  leur  propre  desti- 
née; pour  la  fixer  ils  n'ont  besoin  du  concours  d'aucune  autre 
volonté.  (Discours  de  Portalis;  Locré,  lY,  489.)  La  validité  du 
mariage  ne  dépend  plus  du  consentement  des  père  et  mère  ;  mais 
les  enfants  sont  encore  obligés  de  demander  aux  auteurs  de  leurs 
jours  leur  consentement,  afin  de  leur  témoigner  de  la  déférence 
et  du  respect. 

L'édit  d'Henri  II,  de  1556,  ordonna  que  les  enfants  de  famille 
qui  avaient  contracté  mariage  sans  le  copsentement  de  leurs  père 
et  mère  pourraient  être  exhérédés  par  eux.  D'après  l'ordonnance 
de  Blois  de  1579,  la  peine  de  l'exhérédation  continua  d'exister  à 
regard  des  fils  jusqu'à  trente  ans  et  à  l'égard  des  filles  jusqu'à 
vingt-cinq  ans;  mais,  passé  cet  âge,  ils  en  furent  affranchis, 
pourvu  qu'avant  de  contracter  mariage  ils  eussent  requis  l'avis 
de  leurs  père  et  mère.  Les  actes  par  lesquels  cet  avis  devait  être 
requis  étaient  appelés  sommations  respectueuses.  D*après  la  loi  du 
20  septembre  1792,  tout  majeur  de  vingt  et  un  ans  pouvait  se 
marier  sans  qu'il  fût  nécessaire  d'obtenir  lé  consentement  ou 
même  de  demander  Tavis  de  ses  père  et  mère. 

S97.  Le  fils  qui  a  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis, 
la  fille  qui  a  atteint  l'âge  de  vingt  et  un  ans  accomplis  sont  tenus, 
avant  de  contracter  mariage,  de  demander,  par  un  acte  respec- 
tueux et  formel,  le  conseil  de  leur  père  et  de  leur  mère  ou  celui 
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de  Ieui*s  aieuls  et  aïeules,  lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont 
décédés,  ou  dans  Finapossibilité  de  manifester  leur  volonté 
(art.  151).  Après  Tâge  respectivement  de  vingt-cinq  et  de  vingt 
et  un  ans,  le  conseil  doit  être  demandé  aux  mêmes  personnes 
dont  le  consentement  au  mariage  est  nécessaire  avant  cet  âge, 
excepté  au  conseil  de  famille.  Depuis  Tâge  de  vingt-cinq  ans  jus- 
qu*à  l'âge  de  trente  ans  accontplis  pour  les  fils,  et  depuis  la 
majorité  de  vingt  et  un  ans  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans  pour 
les  filles,  Tacte  respectueux  qui  n  a  pas  été  suivi  du  consente- 
ment au  mariage  doit  être  renouvelé  deux  autres  fois  de  mois  en 
mois.  Les  mois  se  comptent  de  quantième  à  quantième;  il  ne  faut 
pas  trente  jours  francs:  si  le  premier  acte  a  été  fait  le  10  janvier, 
le  second  peut  être  fait  le  10  février  et  ainsi  de  suite.  (Gand, 
27  décembre  1850,  B.  J.,  t..lO,  970;  P.,  1851,  39;  Laurent,  t.  II, 
n"*  328.)  Le  second  ou  le  troisième  acte  ne  peut  pas  être  fait  plus 
tôt  à  peine  de  nullité.  Un  mois  après  le  troisième  acte  il  peut  être 
passé  outre  à  la  célébration  du  mariage  (art.  152  et  infra,  n!^  345). 
Si,  à  cause  de  l'inobservation  des  formalités  ou  des  délais  pres- 
crits par  la  loi,  de  deux  actes  ou  de  trois  actes  successifs  le  pre- 
mier est  nul,  le  second  devient  le  premier  et  ainsi  de  suite. 
(Trib.  civil  de  Gand,  27  fév.  1861,  B.  J.,  1. 19,  547.)  Mais  lacté 
ou  les  actes  qui  ont  précédé  l'acte  nul  sont  valables. 

Après  l'âge  de  trente  ans  pour  les  fils  et  après  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans  pour  les  filles  (c'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  Tart.  153), 
il  peut  être,  à  défaut  de  consentement  sur  un  acte  respectueux, 
passé  outre,  un  mois  après,  à  la  célébration  du  mariage. 

298.  L'acte  respectueux  doit,  sous  peine  de  nullité,  être 
conçu  dans  un  langage  respectueux  et  contenir  la  demande  de 
conseil  aux  parents.  Il  doit  être  revêtu  de  toutes  les  formalités 
requises  par  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  pour  les  actes  notariés. 
L'acte  doit  être  notifié  à  l'ascendant  dont  le  conseil  doit  être 
demandé,  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  et  deux  témoins 
(art.  154).  La  loi  veut  que  les  actes  respectueux  ne  soient  pas 
notifiés  par  des  huissiers  mais  par  des  notaires,  parce  que  ce  sont 
les  officiers  publics  dépositaires  des  secrets  des  familles,  ceux 
dont  elles  réclament  habituellement  le  ministère  pour  régler 
amiablement  leurs  intérêts.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'enfant 
soit  présent  en  personne  à  la  notification,  ni  qu'il  s'y  fasse  repré- 
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senter  par  un  fondé  de  pouvoirs. Les  notaires,  par  cela  seul  quils 
présentent  les  actes  respectueux,  sont  présumés  être  munis  des 
pouvoirs  de  Tenfant.  Ils  n'ont  pas  besoin  d*en  fournir  la  preuve 
spéciale. 

La  notification  de  Tacte  respectueux  doit  être  faite  à  la  per- 
sonne de  ceux  dont  le  consentement  est  requis,  à  chacun  une 
copie  séparée.  Il  a  été  jugé  que-Tacte  est  nul  s'il  n'a  été  laissé 
qu'une  seule  copie  pour  les  père  et  mère,  alors  surtout  que  l'un 
d'eux  était  absent  au  moment  de  la  notification.  (Âudenarde,  trib. 
civil,  30  juillet  1862,  B.  J.,  t.  21, 175.)  Si  Tascendant  ne  se  trouve 
pas  à  sou  domicile  ou  s'il  défend  l'entrée  de  son  appartement,  la 
notification  doit  être  faite  au  domicile.  Les  notaires  dressent 
procès-verbal  de  la  notification  et  de  la  réponse,  ou  du  refus  de 
réponse,  ou  de  l'absence,  et  ce  procès-verbal  doit  être  notifié  à 
la  personne  ou  au  domicile  de  celui  dont  le  conseil  a  été  de- 
mandé. Us  doivent  indiquer,  à  peine  de  nullité  de  l'acte,  la  cause 
qui  les  a  empêchés  de  parler  à  l'ascendant.  (Gand,  tribunal  civil, 
27  fév.  1861,  B.  J.,  t.  19,  547.) 

299.  Lorsque  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait  l'acte  respec- 
tueux est  absent  ou  dans  Timpossibilité  de  manifester  sa  volonté, 
il  peut  être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  à  moins  qu'il 
n'existe  un  autre  ascendant  auquel  le  conseil  doive  être  demandé, 
conformément  à  l'article  151.  La  preuve  de  celte  impossibilité 
ou  de  l'absence  se  fait  de  la  manière  indiquée  aux  n^'  284  et  285 
(art.  155). 

300.  Les  règles  énoncées  aux  numéros  296-299  «ont  appli- 
cables aux  enfants  naturels  légalement  reconnus  (art.  158). 

301.  Le  mariage  contracté  sans  qu'il  y  ait  eu  des  actes  res- 
pectueux dans  les  cas  où  ils  sont  prescrits,  n'est  pas  nul.  La  loi 
a  trouvé  la  sanction  de  ses  dispositions  dans  la  responsabilité  de 
l'officier  de  l'état  civil.  L'officier  de  Tétat  civil  qui  a  célébré  le 
mariage  dans  ce  cas  sera  condamné  à  une  amende  qui  ne  pourra 
excéder  trois  cents  francs  et  à  un  emprisonnement  qui  ne  pourra 
être  moindre  d'un  mois.  (Code  civil,  art.  157,  156,  192;  code 
pénal,  art.  195;  rapport  du  tribun  Gillet,  n**  3;  Locré,  IV,  599.) 

En  Belgique,  la  pénalité  est  de  vingt-six  à  cinq  cents  francs 
d'amende  (code  peu.  b.,  art.  264,  alin.  2).  D'après  l'article  265 
du  même  code,  l'officier  de  l'état  civil  sera  puni  d'un  emprison- 
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nement  de  trois  mois  h  un  an  et  d'une  amende  de  cinquante  à  cinq 
cents  francs,  s*il  a  célébré  un  mariage  contre  le  gré  des  personnes 
dont  le  consentement  est  requis. 

B.  De  t adoption. 

302.  Le  mariage  est  prohibé  :  l""  entre  Tadoptant,  Tadopté  et 
ses  descendants;  S""  entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu; 
3"  entre  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  survenir  à  l'adop- 
tant; 4*  entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant,  et  réciproque- 
ment entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  (art.  348).  Ces 
empêchements  sont  fondés  sur  ce  que  l'adoption  produit  entre 
l'adoptant  et  l'adopté  une  parenté  civile,  et  à  l'égard  des  autres 
personnes  désignées  dans  cet  article,  sur  la  nécessité  de  mainte- 
nir, entre  ceux  qui  vivent  sous  le  même  toit,  la  pureté  des  rela- 
tions (Demolombe,  m,  109)  Aucune  disposition  delà  loi  n'attache 
la  nullité  au  mariage  contracté  en  dépit  de  cet  empêchement. 
(Arg.,  art.  184.)  Il  n'y  a  pas  de  pénalité  contre  l'officier  de  l'état 
civil  qui  a  célébré  le  mariage  en  dépit  de  ces  prohibitions 

C.  Du  délai  que  la  femme  doit  observer  entre  la  dissolutùm  d'un 
jh^emier  mariage  et  la  célébration  d'un  second. 

303.  La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage  qu'a- 
près dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  mariage  précé- 
dent, arrivée  soit  par  la  mort  de  son  mari,  soit  par  le  divorce 
pour  cause  déterminée  (art.  228,  296).  Cette  règle  s'applique 
même  à  la  femme  étrangère  divorcée  d'après  les  lois  de  son  pays, 
quand  même  sa  loi  personnelle  l'autoriserait  à  se  remarier  aussi- 
tôt après  son  divorce.  (Paris,  13  fév.  1872,  D.,  1873,3, 160.)  Sous 
l'ancien  droit,  le  délai  était  d'un  an,  appelé  l'an  de  deuil.  Cet 
empêchement  est  fondé  sur  le  double  motif  de  prévenir  l'incerti- 
tude de  la  paternité  et  de  respecter  la  décence  publique.  Le  délai 
doit  être  observé  quand  même  la  femme  serait  accouchée  peu  de^ 
jours  après  la  dissolution  du  précédent  mariage. 

L'officier  de  l'état  civil  qui  a  reçu,  avant  le  terme  prescrit  par 
l'article  228,  l'acte  de  mariage  d'une  femme  ayant  déjà  été  mariée, 
sera  puni  d'une  amende  de  16  francs  à  300  francs  (C.  pén.. 
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art.  194)  de  26  francs  à  500  francs  (C.  pén.  b.,  art.  264,  ali- 
néa 3). 

D.  Des  empêchements  provenant  du  divorce. 

304.  Outre  celui  mentionné  au  n''  303,  résultant  pour  la 
femme  de  la  dissolution  du  mariage  en  général,  la  loi  a  créé,  pour 
les  deux  époux,  trois  espèces  d'empêchements  qui  peuvent  résul- 
ter du  divorce  : 

i""  Les  époux  qui  ont  divorcé,  pour  quelque  cause  que  ce  soit, 
ne  peuvent  plus  se  réunir  (art.  295).  C'est  un  empêchement 

relatif. 

2"*  En  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel,  aucun  des  deux 
époux  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage  que  trois  ans  après 
la  prononciation  du  divorce  (art.  297). 

3''  Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d'adul- 
tère, répoux  coupable  ne  peut  jamais  se  marier  avec  son  com- 
plice (art.  298).  (Fr.,  H,  §  11  ;  fr.,  40,  D.,  ild  Ugem  Juliam  de 
aduUeriis,  48,  5;  Nov.,  134,  c.  12.) 

Quelques  jurisconsultes  soutiennent  que  ce  dernier  empêche- 
ment est  dirimant;  que,  si  le  code  garde  le  silence  sur  la  nature 
de  cet  empêchement  dans  le  chapitre  Des  demandes  en  nullité  du 
manage,  c'est  parce  que  cet  empêchement  a  été  décrété  au  titre 
du  divorce,  décrété  après  le  titre  du  mariage.  (Valette  sur  Prou- 
dhon,  1. 1,  p.  407,  note  6.)  Mais  rien  n'aurait  empêché  le  législa- 
teur d'ajouter  au  titre  du  divorce,  par  qui  le  mariage  contracté 
au  mépris  de  l'article  298  pourrait  être  attaqué,  si  son  intention 
eût  été  de  le  considérer  comme  absolument  nul.  11  faut  donc  ad- 
mettre, avec  la  plupart  des  jurisconsultes,  que  cet  empêchement 
n'est  que  prohibitif.  On  ne  peut  pas  ajouter  aux  nullités  formelle- 
ment établies  par  la  loi.  (Touiller,  1. 1,  651  ;  Zacharise,  §  463,  S""; 
Brux.,  14  mars  1865,  B.  J.,  t.  23,  465;  P.,  1865, 103  et  la  note.) 

Dans  aucun  de  ces  trois  cas,  il  n'y  a  une  pénalité  pour  l'ofBcier 
de  l'état  civil. 

• 

E.  De  l'empêchement  résiUtant  des  obligations  relatives  à  la  milice, 

306.  En  Belgique,  d'après  l'article  197  de  la  loi  de  1817  sur 
a  milice  nationale,  il  est  défendu  aux  officiers  de  l'état  civil,  sous 
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peine  de  1,000  florins  d'amende  et,  en  cas  d'insolvabilité,  d'une 
à  deux  années  d'emprisonnement,  de  marier  aucun  individu  de 
sexe  masculin,  s'il  n'a  représenté  la  preuve  légale  qu'il  a  été  par 
lui  satisfait  jusqu'à  cette  époque  à  ses  obligations  relativement  à 
la  milice  nationale.  La  peine  est  de  26  francs  à  500  francs  suivant 
le  code  pénal  belge,  article  264,  al.  4.  D'après  l'article  4  de  la  loi 
du  8  mai  1847,  le  certificat  constatant  cette  preuve  n'est  plus 
exigé  des  individus  âgés  de  trente-six  ans  accomplis. 

F.  Du  maiiage  des  militaires  et  de  l'empêchement  provenant  de 

Vabsence  d'autorisation  requise.  ^ 

306.  Les  sous-ofliciers  et  soldats  en  activité  de  service  doi- 
vent, pour  se  marier,  représenter  à  l'officier  de  l'état  civil  le  con- 
sentement du  commandant  de  leur  corps  (art.  8  et  22  du  règlement 
de  disciplime  militaire  du  15  mars  1815). 

Les  officiers  de  tout  genre  en  activité  de  service  ou  jouissant 
d'un  traitement  de  réforme  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  en 
avoir  préalablement  obtenu  l'autorisation  du  gouvernement,  sous 
la  condition  qu'indépendamment  de  la  solde  des  officiers,  jus- 
qu'au grade  de  capitaine  inclusivement,  les  époux  auront  un 
revenu  de  600  florins.  (Arrêté  du  16  février  1814;  instruction 
ministérielle  du  9  mai  1842,  sur  le  moyen  de  justification.) 

En  France,  cette  matière  est  réglée  par  les  décrets  des 
16  juin,  3  et  28  août  et  21  décembre  1808,  et  les  circulaires  mi- 
nistérielles des  3  avril  et  12  août  1875  ;  et  pour  la  gendarmerie, 
par  le  décret  du  1^^  mars  1854  (art.  537,  539). 

m.  DE  QUELQUES  CAS  CONTROVERSÉS. 

A.  De  l'interdiction  légale. 

307.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  l'interdiction  légale  est 
un  empêchement  de  mariage,  parce  que  l'incapacité  dont  l'interdit 
est  frappé  s'étend  aussi  bien  au  mariage  qu'aux  autres  droits 
civils  ;  mais  cet  empêchement  est  simplement  prohibitif,  il  n'est 
pas  dirimant.  (Zachariae,  §  464,2*».)  L'opinion  contraire,  d'après 
laquelle  l'interdiction  légale  n'est  pas  du  tout  un  empêchement, 
est  mieux  fondée.  Car  la  loi  ne  défend  pas  le  mariage  à  Tinterdit  ; 
cette  interdiction  n'assimile  pas  le  condamné  au  mort  civilement  ; 
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elle  est  toute  spéciale  et  particulièrement  relative  à  Tadministra- 
tion  du  patrimoine  :  il  lui  sera  nommé  tm  curateur  pour  gérer  et 
administrer  ses  biem^  dit  Tarlicle  29  du  code  pénal.  (Demolombe, 
t.  III,  130.) 

En  Belgique,  la  question  ne  semble  plus  douteuse  aujour- 
d'hui en  présence  de  Tarticle  22  du  nouveau  code  pénal,  qui 
enlève  à  Tindividu  légalement  interdit  la  capacité  d'administrer 
ses  biens  et  d*en  disposer,  si  ce  n'est  par  testament.  (Voy.  aussi 
l'art.  23  du  G.  pén.) 

B.  De  Vimpuissanee, 

308.  D'après  l'ancien  droit,  l'impuissance,  tant  naturelle 
qu'accidentelle,  était  un  empêchement  dirimant.  Aujourd'hui,  il 
faut  admettre  que  l'impuissance  n'est  plus  un  empêchement,  ni 
une  cause  de  nullité  du  mariage.  Car,  ni  la  loi,  ni  les  discussions 
ne  font  mention  de  l'impuissance  comme  d'un  empêchement  ou 
comme  d'une  cause  de  nullité  du  mariage.  Elles  ne  l'admettent 
pas  même  comme  une  cause  de  divorce.  La  difficulté  et  l'incertitude 
de  la  preuve,  et  les  scandales  qu'elle  causait  autrefois  ont  été  les 
motifs  pour  lesquels  le  législateur  moderne  n'a  pas  reproduit 
l'ancien  droit.  (Toulouse,  10  mars  1858,  D.,  1859,  2,  40,  et 
Nîmes,  29  nov.  1869,  sous  Cass.  fr.,  15  janv.  1872,  D.,  1872, 
1,  52;  Riom,  7  juin  et  2  août  1876,  D.,  1877,  2,  32.) 

Quelques  jurisconsultes  distinguent  entre  l'impuissance  natu- 
relle et  l'impuissance  accidentelle,  à  laquelle  ils  assimilent  le  vice 
de  conformation.  Ils  admettent  la  demande  en  nullité  du  mariage 
du  chef  de  la  seconde,  parce  qu'elle  est  manifeste  et  facile  à 
prouver.  La  cause  sur  laquelle  la  nullité  serait  fondée,  serait 
l'erreur  (art.  146,  180).  Mais  ce  serait  simplement  une  erreur  sur 
une  qualité  physique  de  la  personne,  erreur  qui  n'annule  pas  le 
mariage  (n«  278).  (Zachariae,  §  464,  6*;  Demolombe,  t.  III,  n*>  12; 
Gênes,  7  mars  1811.  —  Contra,  Trêves,  27  janvier  1808.) 

G.  De  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  et  des  voeus  mofiastiques. 

309.  G'est  une  question  très-controversée,  en  France,  de- 
puis la  publication  du  code,  si  les  prêtres  catholiques  et  les  per- 
sonnes qui  se  sont  engagées  par  des  vœux  monastiques,  par 
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exemple,  les  femmes  qui  sont  entrées  dans  des  congrégations 
hospitalières  peuvent  contracter  un  mariage  civil.  (Décret  du 
18  février  1809,  art.  7  et  8  )  Les  éléments  de  la  controverse  que 
Ton  a  fait  valoir  pour  Tune  ou  Tautre  opinion  ne  sont  plus  les 
mêmes,  en  Belgique,  depuis  que  Tarticle  15  de  la  Constitution  a 
proclamé  que  nul  ne  peut  étrei^ontraint  de  concourir  d'une  ma- 
nière quelconque  aux  actes  et  aux  cérémonies  d'un  culte.  Ne  pas 
admettre  les  prêtres  ou  les  personnes  engagées  par  des  vœux 
monastiques  à  se  marier  civilement,  ce  serait  violer  le  principe 
de  Tarticle  15  de  la  Constitution  belge.  (Jugement  du  trib.  civil 
de  Gand,  du  3  avril  1850,  B.  J.,  t.  8,  p.  457.)  Dans  cette  cause, 
le  père  de  la  future  épouse  avait  fait  opposition  au  mariage  fon- 
dée sur  l'état  ecclésiastique  ou  sacerdotal  du  futur  conjoint.  L'op- 
position fut  rejetée  par  le  tribunal. 


CHAPITRE  II. 

DES  FORMALITÉS  RELATIVES  A  LA  CÉLÉBRATION  ET  DR  LA  PREUVE  DU  MARIAGE. 

(Voy.  aussi  lit.  Il,  ch>i|».  III  ) 


SECTION  PREMIÈRR. 

DU  MARIACE  CÉLÉBRÉ  EN  FRANCE  ENTRE  FRANÇAIS. 


I.     DES  FORMALITES  QUI  DOIVENT  PRECEDER  LA  CELEBRATION 

DU    MARIAGE. 

310.  La  loi  veut  que  la  célébration  du  mariage  soit  entourée 
d*une  grande  publicité,  afin  de  garantir  la  liberté  du  consente- 
ment des  époux,  d'en  établir  une  preuve  authentique,  et  de  mettre 
ceux  qui  en  ont  le  droit  à  même  d'y  faire  opposition  s*il  y  a  des 
empêchements. 

311.  Avant  la  célébration  du  mariage,  Tofficier  de  l'état  civil 
doit  faire  deux  publications  nommées  autrefois  bans  ou  proclama- 
tions, h  huit  jours  d'intervalle,  un  jour  de  dimanche,  devant  la 
porte  de  la  maison  communale;  elles  doivent  énoncer  les  pré- 
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noms,  noms,  professions  et  domiciles  des  futurs  époux,  leur 
qualité  de  majeurs  ou  de  mineurs,  et  les  prénoms,  noms,  profes- 
sions et  domiciles  de  leurs  pères  et  mères  (art.  63).  Ces  publica- 
tions doivent  être  faites  sur  la  réquisition  des  futurs  époux  ou  de 
Tun  d'eux,  qui  doit  fournir  à  Tofficier  de  Tétat  civil  tous  les  ren- 
seignements nécessaires  pour  1^  mettre  à  même  de  remplir  les 
formalités  prescrites  par  la  loi.  Mais  Tépoux  qui  requiert  les 
publications  n est  pas  tenu  de  remettre,  à  cet  effet,  à  lotïicier 
de  l'état  civil  toutes  les  pièces  constatant  l'exactitude  de  ces  ren- 
seignements, ni  les  actes  qui  doivent  être  produits  lors  de  la 
célébration. 

Le  gouvernement  et  les  officiers  préposés  à  cet  effet  peuvent 
dispenser,  pour  des  causes  graves,  dont  ils  sont  seuls  juges,  de 
la  seconde  publication  (art.  169).  Les  officiers  préposés  à  cet  efiTet 
sont  les  procureurs  du  roi  près  le  tribunal  de  première  instance 
de  l'arrondissement  dans  lequel  les  futurs  époux  se  proposent  de 
célébrer  leur  mariage.  Us  accordent  la  dispense  au  nom  du  gou- 
vernement. La  dispense  doit  être  déposée  au  secrétariat  de  la 
commune  où  le  mariage  sera  célébré,  et  le  secrétaire  de  la  com- 
mune en  délivre  une  expédition,  qui  doit  demeurer  annexée  à 
l'acte  de  célébration.  (Arr.  du  20  prairial  an  xi,  art.  3  et  4  (9  juin 
1803);  en  Belgique,  arrêté  du  5  janvier  1864,  voy.  suprà, 
u?  272.)  On  ne  peut  pas  être  dispensé  de  la  première  publi- 
cation. 

Un  extrait  de  l'acte  de  publication  doit  rester  affiché  à  la  porte 
de  la  maison  communale  pendant  les  huit  jours  d'intervalle  de 
l'une  à  l'autre  publication  (art.  64).  En  cas  de  dispense  de  la  se- 
conde publication,  cette  disposition  ne  doit  pas  être  observée. 
(V.  infrà,  n«  314.) 

312.  Dans  quelles  communes  les  publications  doivent-elles 

être  faites? 

1^  Dans  la  commune  où  chacune  des  parties  contractantes  a 
son  domicile  réel,  donc  au  domicile  du  futur  époux  et  à  celui  de 
la  future  épouse  (art.  166)  ; 

2°  Si  les  parties  contractantes,  ou  l'une  d'elles,  sont,  relative- 
ment au  mariage,  sous  la  puissance  d'autrui,  les  publications  doi- 
vent être  faites  dans  la  commune  du  domicile  de  ceux  sous  la 
puissance  desquels  elles  se  trouvent  (art.  168).  Donc,  le  fils  âgé 
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de  moins  de  vingt-cinq  ans,  la  fille  âgée  de  moins  de  vingt  et  un 
ans  doivent  faire  faire  les  publications  au  lieu  du  domicile  de 
leurs  ascendants,  parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  se  marier  sans  le 
consentement  de  leurs  ascendants.  Le  fils  ou  la  fille,  âgés  de 
moins  de  vingt  et  un  ans,  qui  n'ont  plus  d'ascendants,  doivent 
faire  faire  les  publications  au  ]ieu  de  l'ouverture  de  la  tutelle, 
puisque  c'est  dans  cette  commune  que  le  conseil  de  famille  doit 
se  réunir  (art.  407),  et  au  lieu  du  domicile  de  leur  tuteur,  puisque 
c'est  là  que  le  mineur  a  son  propre  domicile  (art.  108,  466). 

Mais  le  fils  âgé  de  plus  de  vingt-cinq  ans  et  la  fille  âgée  de 
plus  de  vingt  et  un  ans  ne  sont  plus  tenus  de  faire  faire  les  pu- 
blications au  lieu  du  domicile  de  leurs  ascendants,  parce  que,  la 
validité  de  leur  mariage  ne  dépendant  plus  du  consentement  des 
ascendants,  ils  ne  se  trouvent  plus  sous  leur  puissance.  Cétait 
aussi  l'ancien  droit.  (Potbier,  Contrat  de  mariage,  n*'  72,  337-339; 
Demolombe,  III,  190.) 

3°  Si  les  futurs  époux  n'ont  acquis  le  droit  de  faire  célébrer 
leur  mariage  dans  une  commune  déterminée  que  par  six  mois 
d'habitation  continue,  en  vertu  de  l'article  74  du  code  civil,  les 
publications  doivent  encore  être  faites  dans  le  lieu  de  leur  domi- 
cile réel  actuel  (art.  167). 

4®  Il  y  a  controverse  sur  la  question  de  savoir  si  les  publica- 
tions doivent  encore  être  faites  dans  la  commune  du  dernier  do- 
micile des  futurs  époux,  lorsqu'ils  ont  acquis  un  nouveau  domicile 
réely  et  que  ce  domicile  n'est,  pas  encore  établi  depuis  six  mois. 
La  solution  de  cette  question  dépend  de  celle  de  savoir  si  le  ma- 
riage peut  être  célébré  dans  ce  domicile.  (V.  infrà,  n®  316.) 

313.  Les  publications  sont  constatées  par  un  acte  qui  doit  en 
être  dressé,  et  qui  doit  énoncer  les  prénoms,  noms,  professions 
et  domiciles  des  futurs  époux,  leur  qualité  de  majeurs  ou  de 
mineurs,  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  de  leurs 
pères  et  mères,  ainsi  que  les  jours,  lieux  et  heures  où  les  publi- 
cations ont  été  faites.  Ces  actes  doivent  être  inscrits  sur  un  regis- 
tre coté  et  parafé  comme  les  registres  de  l'état  civil,  et  déposé,  à 
la  fin  de  chaque  année,  au  greffe  du  tribunal  de  l'arrondissement. 
Ce  registre  n'est  pas  tenu  double  (art.  63). 

314.  Le  mariage  ne  peut  être  célébré  avant  le  troisième  jour 
depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (art.  64). 
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Il  ne  faut  pas  trois  jours  Francs.  Le  jour  de  la  publication  étant 
un  dimanche,  on  peut  se  niarier  mercredi.  Mais  si  le  mariage  n*a 
pas  été  célébré  dans  Tannée,  à  compter  de  l'expiration  du  délai 
des  publications,  c'est-à-dire  h  compter  du  jour  auquel  le  mariage 
aurait  pu  être  contracté,  il  ne  peut  plus  être  célébré  qu'après  que 
de  nouvelles  publications  auront  été  faites  dans  la  forme  pres- 
crite par  la  loi  (art.  65).  Ainsi,  si  la  dernière  publication  a  été 
faite  le  dimanche,  1"^'  mai  1859,  le  mariage  a  pu  être  contracté 
mercredi,  4  mai  suivant.  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  avant 
le  4  mai  1860,  il  faut  de  nouvelles  publications.  Le  motif  de  cette 
disposition,  c'est  qu'il  peut  être  survenu  de  nouvelles  causes  d'op- 
position depuis  la  dernière  publication,  et  que  ceux  qui  avaient 
le  droit  de  les  faire  valoir  l'ont  négligé,  croyant  le  mariage  aban- 
donné. (Locré,  m,  82.) 

En  cas  de  dispense  de  la  seconde  publication,  le  mariage  peut 
être  célébré  le  troisième  jour  depuis  celui  de  la  première  publi- 
cation. (Aix,  18  août  1870,  D.,  1871,  2,  249)  Ce  délai  de  trois 
jours  ne  peut  pas  être  réduit.  (Décision  minist.  française  du  7  fé- 
vrier 1851.) 

316.  Le  mariage  n'est  pas  nul  pour  défaut  de  publications.  La 
sanction  des  règles  qui  les  prescrivent  est  une  pénalité.  La  célé- 
bration du  mariage  sans  les  deux  publications  prescrites,  ou  sans 
la  dispense  de  l'une  d'elles,  ou  sans  l'observation  des  intervalles 
entre  Tune  et  l'autre,  entraîne,  pour  l'officier  de  l'état  civil  qui  a 
célébré  le  mariage,  une  amende  qui  ne  peut  excéder  trois  cents 
francs;  et  pour  les  parties  contractantes,  ou  ceux  sous  la  puis- 
sance desquels,  elles  ont  agi,  une  amende  proportionnée  à  leur 
fortune  (art.  192).  Il  était  inutile  de  comminer  la  nullité.  Car,  si 
par  suite  de  l'omission  des  publications  une  des  conditions  essen- 
tielles pour  la  validité  du  mariage,  par  exemple  le  consentement 
des  parents,  n'avait  pas  été  observée,  le  mariage  serait  nul  pour 
ce  motif. 

II.   DE  LA  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE. 

316.  Le  mariage  doit  être  célébré  devant  l'officier  de  l'état  civil 
de  la  commune  où  l'une  des  deux  parties  a  son  domicile  réel,  et 
dans  cette  commune  (art.  165,  74).  Toutefois,  il  n'est  pas  néces- 
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saire  que  le  domicile  ait  été  fixé  conformément  aux  dispositions 
des  articles  103  et  suiv.  du  code  civil.  Ce  domicile,  quant  au  ma- 
riage, s'établit  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  même 
commune  (art.  74).  Ces  deux  thèses  sont  incontestées. 

Mais  il  y  a  controverse  sur  la  question  de  savoir  si  les  futurs 
époux  peuvent  se  marier  sans  délai  dans  la  commune  où  ils  ont 
établi  leur  domicile  réel,  conformément  aux  articles  103  et  suiv. 
du  code  civil,  ou  bien,  s'ils  ne  peuvent  s'y  marier  qu'après  six 
mois  d'habitation  Suivant  quelques  jurisconsultes,  le  mariage  ne 
peut  être  célébré  que  devant  TofScier  de  l'état  civil  de  la  com- 
mune dans  laquelle  l'un  des  futurs  époux  a  résidé  pendant  six 
mois  continus;  ainsi,  lorsque  quelqu'un  aurait  transféré  son  do- 
micile réel  dans  une  autre  commune  (art.  103),  il  ne  pourrait  s'y 
marier  qu'après  six  mois  de  résidence  continue.  L'article  74  serait 
donc  une  restriction  de  l'article  165.  (Duranton,  t.  II,  220-224; 
Marcadé,  art.  74,  n^  1  ;  Laurent  t.  II,  xT  412-416.) 

Suivant  d'autres,  l'article  74  est  une  extension  de  l'article  165. 
On  peut  toujours  se  marier  dans  la  commune  où  l'on  a  son  domi- 
cile réel,  et  l'article  74  n'enlève  ni  ne  diminue  cette  faculté;  mais 
il  en  accorde  une  nouvelle,  celle  de  se  marier  au  lieu  de  sa  sim- 
ple résidence^  pourvu  qu  elle  ait  duré  six  mois.  (Demolombe,  t.  Il, 
200-203;  Valette  sur  Proudhon,  t.  1,  p.  384.) 

-  La  deuxième  opinion  doit  être  admise  ;  elle  est  fondée  sur  le 
texte  du  code.  Les  articles  165  et  74,  alinéa  1,  sont  formels.  Le 
législateur  a  voulu  admettre,  conformément  à  l'ancien  droit,  que, 
pour  pouvoir  se  marier  dans  une  commune,  il  ne  faut  pas  néces- 
sairement y  transférer  son  domicile,  mais  qu'il  suffit  d'y  avoir 
une  résidence  continue  de  six  mois.  Ce  point  est  confirmé  par  les 
discussions  et  par  la  rédaction  non  restrictive  de  l'alinéa  2  de 
larticle  74.  On  oppose  l'article  167.  Mais  il  est  évident  que  dans 
l'article  167  les  mots  :  domicile  actuel  ne  peuvent  avoir  d'autre 
sens  que  domicile  actuel  pour  le  mariage,  et  les  mots  :  deimier 
domicile,  le  sens  de  domicile  réel  ou  domicile  précédent  où  les  époux 
auraieîit  pu  se  marier.  On  ne  peut  pas  entendre  par  les  mots 
domicile  actuel  le  domicile  généi*al,  pour  deux  raisons  :  l""  parce 
que  le  domicile  général  ne  peut  pas  s'établir  seulement  par  six 
mois  de  simple  résidence  ou  dihabUation  (art.  103  ,  ni  même  par 
une  habitation  plus  longue;  2"  parce  que  pour  établir  son  domi- 
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cile  réel  il  faut  biea  le  fait  d*une  habUaiion  réelle  jointe  à  rioten- 
tion  de  s  y  fixer  (arl.  103),  mais  il  ne  faut  pas  une  résidence 
continue  de  six  mois,  comme  pour  établir  le  domicile  matrimonial 
(art.  74).  L'habitation  réelle  jointe  à  l'intention  de  fixer  son  domi- 
cile suffit  pour  rétablir  dans  un  autre  endroit;  il  ne  faut  donc  pas 
que  cette  habitation  ait  continué  quelque  temps.  (Valette,  Cours^ 
p.  192-194.)  Si  ]*on  a  été  absent  de  son  domicile  pendant  plus  de 
six  mois,  on  peut  iîéan  moins  s'y  marier. 
.  L'opinion  contraire  invoque  1  ancien  droit,  auquel  renvoient  les 
orateurs  du  gouvernement  Portails  et  Thibaudeau,  ainsi  que  le 
tribun  Duchesne  (Locré,  IV,  499;  111,  144  et  172),  et  d'après 
lequel,  à  ce  qu'elle  préteod,  il  fallait  que  l'un  des  époux  eût  eu 
une  demeure  d'au  moins  six  mois  dans  une  paroisse  pour  que  le 
curé  de  cette  paroisse  fut  compétent  pour  célébrer  le  mariage. 
Mais  cette  règle  de  l'ancien  droit  n'était  pas  absolue.  Car  on  pou- 
vait se  marier  dans  une  paroisse,  après  y  avoir  établi  sa  demeure 
et  avant  l'expiration  dès  six  mois,  pourvu  qu'on  eût  fait  publier 
les  bans  aussi  dans  la  paroisse  que  l'on  avait  quittée.  (Pothier, 
Contr.  de  mariage,  n*  356.)  En  outre,  le  mariage  pouvait  être 
célébré  par  tout  prêtre  qui  en  avait  la  permission  de  l'évéque  ou 
du  curé  des  parties.  (Pothier,  ibid.y  n?  359.)  C'étaient  deux  excep- 
tions qui  tempéraient  la  rigueur  de  la  règle  suivant  laquelle  ou 
ne  pouvait  se  marier  dans  une  paroisse  qu'après  six  mois  d'habi- 
tation. 

Ces  tempéraments  n'existant  plus  aujourd'hui,  le  mariage 
pourrait,  dans  certains  cas,  être  nécessairement  suspendu 
pendant  six  mois  dans  le  système  de  la  première  opinion. 

Les  publications  doivent  être  faites  comme  il  a  été  dit  au  n  "312. 
11  suit  de  ce  qui  précède  et  du  texte  de  lartitîle  167,  que  les 
publications  ne  doivent  plus  être  faites  dans  la  commune  du 
dernier  domicile  des  futurs  époux  ou  de  l'un  d'eux,  lorsqu'ils  ont 
acquis  un  nouveau  domicile  réel  et  que  ce  domicile  n'a  pas  encore 
été  établi  depuis  six  mois. 

Toutefois,  afin  d'éviter  toute  difficulté,  c'esUun  conseil  de  pru- 
dence à  donner  aux  personnes  qui  se  trouvent  dans  ce  cas,  de 
faire  publier  les  bans  aussi  dans  la  commune  où  elles  avaient  leur 
dernier  domicile. 

317.  Le  mariage  doit  être  célébré  publiquement  (art.  165). 
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(Lyon,  40  avril  1856,  D.,  4856,  2,  54;  Agen,  28  janv.  1857,  D., 
1857,  2,  100.)  La  publicité  consiste  dans  la  présence  des  quatre 
témoins  (art.  75)  et  en  ce  que  le  public  doit  y  avoir  accès.  Le 
noariage  doit  être  célébré  dans  la  maison  commune,  dit  l'article  75, 
c'est-à-dire,  les  parties  ne  peuvent  pas  exigei-  que  l'officier  de  l'état 
<ïivil  se  transporte  hors  de  la  maison  communale  pour  célébrer  le 
mariage.  Mais  le  mariage  peut  être  valablement  célébré  ailleurs, 
par  exemple,  dans  une  maison  privée,  pourvu  qu'il  y  2iipublicité, 
(Cf.  Brux.,  18  fév.  1809;  Paris,  13  août  1851,  D.,  1852,  2, 113; 
Aix,  18  août  1870,  D.,  1871,  2,  249;  Contra  :  Gand,  14  avril 
1877,  ch.  corr.,  B.  J.,  t.  36,  79.  D'après  cet  arrêt,  c'est  un  défaut 
de  publicité.) 

La  présence  des  parties  en  personne  est  nécessaire.  Gela  ré- 
sulte de  la  nature  des  formalités  prescrites,  notamment  de  la 
nécessité  de  la  lecture  du  chapitre  YI  du  titre  du  Mariage,  sur  Its 
droits  et  les  devoirs  respectifs  des  époux.  De  plus,  le  mariage* est  un 
acte  solennel;  le  législateur  veut  avoir  une  garantie  que  le  libre 
consentement  des  époux,  qui  est  le  fondement  du  mariage,  a 
duré  jusqu'à  la  célébration.  (Locré,  III,  87,  89-90;  Bastia, 
2  avril  1849,  D.,  1849,  2,  80.)  L'officier  de  l'état  civil  reçoit  de 
chaque  partie,  l'une  après  l'autre,  la  déclaration  qu'elles  veulent 
se  prendre  pour  mari  et  femme;  il  prononce,  au  nom  de  la  loi, 
qu'elles  sont  unies  par  le  mariage  et  il  en  dressa  acte  (n""  319). 

Nous  ne  pouvons  donc  plus  admettre  le  mariage  par  procura- 
tion, permis  par  l'ancien  droit  canon,  conformément  à  une  décré- 
lale  du  pape  Boniface  VIll,  de  la  fin  du  xiii*  siècle.  (Voy.  cap.  9 
in  6'**,  De  procuratoribus,  I,  19,  et  Pothier,  Contr.  de  manage, 
n«  367.) 

318.  L'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  Tune  des  parties 
pourrait-il  valablement  célébrer  le  mariage  dans  une  autre  com- 
mune que  celle  où  il  exerce  ses  fonctions?  Il  y  a  deux  opinions  : 

l""  Il  n'est  pas  absolument  nécessaire  que  le  mariage  soit  célé- 
bré dans  la  commune  où  l'officier  de  l'état  civil  exerce.  L'article  74 
ne  pose  pas  uu  principe  de  droit,  mais  seulement  une  règle  de 
procédure  qui  n'est  même  garantie  par  aucune  sanction  et  dont 
l'inobservation  n'entraîne  pas  la  nullité  du  mariage.  Les  principes 
généraux  ne  peuvent  pas  être  invoqués.  La  compétence  de  l'officier 
de  l'état  civil  est  purement  personnelle  et  non  pas  territotiale. 
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Aucune  disposition  de  la  loi  n'applique  aux  officiers  de  l'état  civil 
la  règle  applicable,  par  exemple,  aux  notaires,  aux  huissiers,  à 
des  fonctionnaires  de  Tordre  administratif,  d  après  laquelle  ils  ne 
peuvent  pas  exercer  leurs  fonctions  hors  des  limites  de  leur  terri- 
toire. Cette  opinion  est  conforme  à  la  raison  et  à  Tintérét  de  la 
société.  La  loi  serait  imprévoyante  et  inhumaine  si,  dans  certains 
cas  d'urgence,  elle  ne  permettait  pas  à  l'officier  de  l'état  civil  de 
célébrer  le  mariage  hors  de  sa  commune.  L'article  193  en  fait  une 
question  de  fait.  Le  magistrat  jugera  si  les  irrégularités  sont  assez 
graves  pour  annuler  le  mariage. 

S*"  Il  faut  rejeter  cette  opinion  et  adopter  la  nullité  absolue 
dans  ce  cas.  Car  le  texte  de  l'article  74  est  formel  :  «  Le  mariage 
sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des  deux  époux  aura  son 
domicile.  »  De  plus,  c'est  une  règle  fondamentale  de  droit  public, 
qu'aucun  fonctionnaire  public  ne  peut  fonctionner  dans  un  ressort 
territorial  autre  que  celui  pour  lequel  il  a  été  nommé  (art.  1317). 
Le  fonctionnaire  sorti  de  son  territoire  n'est  plus  qu'un  simple 
particulier,  dépouillé  de  tout  caractère  public.  La  partie  de  l'auto- 
rité publique  dont  il  est  revêtu  ne  le  suit  pas.  Cette  règle  s'ap- 
plique à  l'officier  de  l'état  civil  comme  au  bourgmestre  d'une 
commune.  On  dit  que  si  l'officier  de  l'état  civil  exerce  une  juri- 
diction quelconque,  elle  est  non  contentieuse,  elle  est  volontaire  ; 
or,  il  est  de  règte  ancienne  que  cette  juridiction  n'est  pas  circon- 
scrite dans  de  certaines  limites  territoriales.  Mais  aucune  dispo- 
sition du  droit  moderne  n'a  reproduit  cette  distinction  entre 
juridiction  volontaire  et  juridiction  contentieuse,  et  surtout  les 
conséquences  que  l'on  eu  tire. 

On  invoque  la  raison  et  l'humanité.  Mais  si  des  situations  par- 
ticulières peuvent  faire  déplorer  la  rigueur  de  la  loi,  elles  sont 
des  exceptions,  et  les  abus  faciles  de  la  clandestinité  font  com- 
prendre la  nécessité  de  cette  rigueur. 

On  argumente  de  l'article  193.  Mais  on  perd  de  vue  que  cet 
article  ne  renvoie  qu'à  l'article  165,  et  non  pas  à  l'article  74.  Les 
articles  165  et  193  supposent  que  le  mariage  a  été  contracté 
devant  un  officier  de  l'état  civil  non  compétent,  c'est-à-dire  qui 
n'était  pas  celui  du  domicile  de  l'une  des  parties.  Ce  mariage  peut 
n'être  pas  annulé,  parce  qu'il  a  toujours  été  contracté  devant  un 
officier  public  ayant  celte  qualité  et  le  droit  de  fonctionner  là  où 
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il  a  fonctionné.  Ici  il  s*agit  de  rhvpothèse  d'un  mariage  contracté 
devant  un  individu  qui,  là  où  il  fonctionnait,  navait  aucun  carac- 
tère public.  L'article  193  n'est  donc  pas  applicable  à  cette  hypo- 
thèse. (Demolombe,  t.  III,  207.) 


III.   DE  LA  RÉDACTION  DE  l'aCTE  DE  MARIAGE. 


319.  Immédiatement  après  la  célébration  du  mariage,  l'officier 
de  l'état  civil  doit  en  dresser  acte  sur  le  registre  de  Tétat  civil 
(art.  75).  Cet  acte  doit  contenir  les  énonciations  énumérées  dans 
l'article  76,  et  l'officier  de  Tétat  civil  doit  se  faire  remettre  les 
pièces  à  l'appui.  L'acte  doit  énoncer  : 

l^'^Les  prénoms,  noms,  âges,  professions,  lieux  de  naissance  et 
domiciles  des  époux,  et  s'ils  sont  majeurs  ou  mineurs.  A  cet  effet, 
les  actes  de  naissance  des  époux  doivent  être  remis.  Les  actes  de 
naissance  peuvent  être  remplacés  par  des  actes  de  notoriété 
lorsque  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  sont  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  l'acte  de  naissance.  La  loi  ne  distingue  pas  d  oii  provient 
cette  impossibilité;  par  exemple,  si  elle  a  pour  cause  la  destruc- 
tion des  registres  ou  tout  autre  événement.  L'acte  de  notoriété 
doit  être  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu  de  naissance  de  celui 
qui  veut  le  produire,  ou  par  le  juge  de  paix  de  son  domicile.  Cet 
acte  doit  contenir  la  déclaration  faite  par  sept  témoins,  de  l'un  ou 
de  l'autre  sexe,  parents  ou  non  parents,  des  prénoms,  nom, 
profession  et  domicile  du  futur  époux  et  de  ceux  de  ses  père  et 
mère,  s'ils  sont  connus;  le  lieu,  et  autant  que  possible  l'époque 
de  sa  naissance,  et  les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporter 
l'acte.  Les  témoins  doivent  signer  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge 
de  paix;  et  sil  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  pas  signer, 
mention  doit  en  être  faite.  Cet  acte  doit  être  présenté  à  Thomolo- 
gation  du  tribunal  de  première  instance,  lequel,  sur  les  conclu- 
sions du  ministère  public,  donne  ou  refuse  son  homologation, 
selon  qu'il  trouve  suffisantes  ou  insuffisantes  les  déclarations  des 
témoins  et  les  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  nais- 
sance (art.  70-72). 

En  Belgique,  d'après  un  arrêté  du  30  octobre  1814,  les  indi- 
gents peuvent  suppléer  à  l'acte  de  notoriété  au  moyen  de  la 
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production  d'un  extrait  des  registres  des  paroisses,  énonçant  tout 
ce  que  Tactç  de  nQtoriété  devrait  établir. 

L'acte  de  notoriété  na  de  lefiFet  que  pour  le  mariage;  il  ne  peut 
pas  établir  la  filiation. 

2"*  Les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  des  pères  et 
mères  des  époux. 

3"*  L*acte  authentique  du  consentement  des  ascendants  ou  de 
la  famille,  ou  les  actes  respectueux  s*il  en  a  été  fait,  dans  le  cas 
où  ceux  dont  le  consentement  est  nécessaire  n'assistent  pas  au 
mariage;  ou  bien  la  preuve  du  décès  des  ascendants,  de  leur  ab- 
sence ou  de  Fimpossibilité  de  manifester  leur  volonté  (n^  281-290, 

296-301). 

¥  Les  publications  dans  les  divers  domiciles  où  elles  doivent 
élré  faites;  elles  sont  constatées  par  des  certificats  délivrés  par 
les  officiers  de  Tétat  civil  de  ces  communes  (art.  69). 

5^  La  mainlevée  des  oppositions  ou  la  mention  qu'il  n'y  a  pas 
eu  d'oppositipn,  constatée  comme  il  est  dit  au  n^  4  (art.  67-69). 

6"*  .S*il  y  a  eu  un  précédent  mariage,  la  preuve  de  sa  disso- 
lution. 

7*"  Une  expédition  authentique  des  dispenses,  s'il  y  en  a  eu 
(n--272,  293,294,  311).  . 

8^  Le  certificat  que  l'on  a  satisfait  h  la  milice  (n^  305). 

9^  Pour  les  militaires,  l'autorisation  mentionnée  au  n*"  306. 

dO^  La  loi  belge  du  16  décembre  1851,  article  2  additionnel, 
prescrit  que  l'acte  de  mariage  énoncera  la  date  des  conventions 
matrimoniales  des  époux  et  l'indication  du  notaire  qui  les  a  re- 
çues ;  faute  dp  quoi  les  clauses  dérogatoires  au  droit  commun  ne 
pourront  être  opposées  aux  tiers  qui  ont  contracté  avec  ces^époux 
dans  l'ignorance  des  conventions  matrimoniales. 

En  France,  la  même  disposition  avait  déjà  été  introduite  par 
la  loi  du  dO  juillet  1850.  D'après  cette  loi,  l'officier  de  l'état  civil 
est  obligé  d'interpeller  les  futurs  époux,  ainsi  que  les  personnes 
qui  autorisent  le  mariage,  d'avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un 
contrat  de  mariage  et,  dans  le  cas  d  affirmative,  la  date  du  contrat 
et  l'indication  du  notaire  qui  l'a  reçu;  le  tout  à  peine,  contre 
Tofficier  de  l'état  civil,  de  l'amende  fixée  par  l'article  50  du  code 
civil.  Dans  le  cas  oii  cette  déclaration  serait  omise  ou  erronée,  la 
rectification  de  Tacte,  en  ce  qui  touche  l'omission  ou  l'erreur. 
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peut  être  demandée  par  le  ministère  public»  sans  préjudice  du 
droit  des  parties  intéressées,  conformément  h  Tarticle  99. 

1 1^  La  déclaration  des  contractants  de  se  prendre  pour  époux, 
et  le  prononcé  de  ^eur  union  par  Tofficier  de  l'état  civil. 

ii^.  Les  prénoms,  noms,. âges,  professions  et  domiciles  d^s 
témoins,' et  leur  déclaration  s'ils  sont  pfirents  ou  alliés  des  parties, 
de  quel  côté  et  à  quel  degré. 

Dans  le  cas  où  les  noms  des  futurs  époux  ou  de  leurs  ascen- 
dants ne  seraient  pas  exactement  orthographiés  dans  les  actes  à 
produire,  ou  lorsqu'il  y  aurait  omission,  il  n'est  pas  nécessaire 
de  procéder  par  rectification  des  actes  de  l'état  civil. 

En  Belgique,  d'après  les  arrêtés  des  6  septembre  et  30  octo- 
bre 1814  et  du'26  mai  1824,  les  indigents  spqt  exempts  des  frais 
d expédition,  de  timbre  et  d'enregistrement  de  tous  les  actes  dont 
la  production  est  nécessaire  pour  le  mariage. 

En  France,  il  en  est  de  même  d'après  la  loi  du  10  décem- 
bre 1850. 


SECTION  IL 

DES  .'MABIAGIS  H4i*69RÉS  EN  FRAVCB  ERTBS  ÉTBÂJTGERS  ET  FEAMÇAIS  OU  ENTRE 

ÉTRANGERS  SEULEMENT. 


I.   DES   MARIAGES  E^^TRE  ETRANGERS  ET  FRANÇAIS. 

32.0.  Les  règles  relatives  ^ux  formalités,  extrinsèques  et  à  la 
manière  de  constater  la  célébration  de  ces  mariages  sont  les 
mômes  que  celles  pour  les  mariages  des  Français.  Locus  régit 
adum.  La.aapaciité  personnelle  de  Télranger  de  se  marier  se  règle 
d  après  les  lois  de  son  pays  (n**  63-65). 

Le  Français  qui  veut  se  marier  avec  une  étrangère  ne  peut  pas 
invoquer  les  lois  étrangèi^s  relatives  à  la  capacité  de  cette  der- 
nière, afin  de  se  soustraire  à  Tempire  des  lois  françaises  qui 
déterminent  sa  propre  capacité;  par  exemple  :  le  Français  ne 
pourrait  pas.  épouser  sa  nièce,  étrangère,  quand  même  la  loi 
étrangère  permettrait  ce  mariage. 
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II.   DES  MARIAGES  ENTRE  ÉTRANGERS. 

321.  Quant  à  la  forme  extérieure,  il  faut  suivre  la  règle  Locus 
régit  actum,  sauf  la  compétence  des  agents  diplomatiques  étran- 
gers, conformément  aux  lois  de  leur  pays  (n"*  164). 

Quant  aux  conditions  de  cipacité,  l'étranger  reste  soumis  aux 
lois  de  son  pays  (n*  320).  (Brux.,  2  juin  1862,  P.  4862,  210.) 
Toutefois,  les  étrangers  qui  se  marient  en  France  ne  peuvent  pas 
invoquer  les  lois  de  leur  pays  pour  se  soustraire  aux  dispositions 
prohibitives  des  lois  françaises,  qui  sont  d  ordre  public. 


SECTION  m. 

DES  MARIAGES  CONTRACTÉS  PAR  DES  FRANÇAIS  EN  PATS  ÉTRANGER 


I    DES  MARIAGES  CONTRACTES   PAR    DES  MILITAIRES  SE  TROUVANT 
SOUS^LES  DRAPEAUX  EN  PAYS  ÉTRANGER. 

322.  En  ce  qui  concerne  les  conditions  matérielles  ou  intrin- 
sèques du  mariage,  les  militaires  sont  soumis  à  toutes  les  dispo- 
sitions des  lois  françaises. 

Sur  la  forme  de  la  célébration,  voy.  n*  485. 
Si  le  mariage  a  lieu  entre  un  militaire  et  une  femme  étrangère, 
il  peut  être  célébré  dans  la  forme  usitée  dans  le  pays  étranger. 

II.    DES  MARIAGES    CONTRACTÉS   PAR   DES    FRANÇAIS    QUI  NE   SONT 

PAS    MILITAIRES. 

323.  Les  conditions  intrinsèques  des  mariages  contractés  par 
des  Français  en  pays  étranger  sont  régies  par  la  loi  française,  peu 
importe  que  le  mariage  ait  lieu  entre  Français  seulement  ou  entre 
Français  et  étrangers  (n*  61)  (art.  470).  La  contravention  à  ces 
conditions  a  le  même  effet  si  le  mariage  a  été  contracté  en  pays 
étranger  que  s'il  avait  été  contracté  en  France. 

324.  Quant  à  la  forme  extérieure,  il  faut  distinguer  :  4"*  les 
Français  entre  eux  peuvent  se  marier,  soit  dans  les  formes  usi- 
tées dans  le  pays  étranger  (art.  170),  soit  devant  l'agent  diploma- 
tique ou  le  consul  français  (art.  48)  ;  2*"  le  mariage  entre  un  Fran- 
çais et  une  étrangère  ne  peut  être  célébré  que  dans  les  formes 
usitées  dans  le  pays  étranger  (n"^  464). 
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Pour  se  marier  en  pays  étranger  il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
Français  y  ait  eu  six  mois  de  résidence.  La  rédaction  primitive 
de  Tarticle  170  exigeait  cette  condition;  mais  elle  a  été  retran- 
chée. Dans  les  deux  cas,  le  mariage  doit  être  précédé  des  publi- 
cations prescrites  par  les  articles  63,  166-168,  si  le  Français  qui 
veut  se  marier  a  encore  un  domicile  en  France  ou  s*il  a  encore 
des  ascendants  qui  y  sont  domiciliés  (n***  310-315)  (art*.  170). 

825.  Quel  est  leffet  de  Tomission  des  publications  prescrites 
par  Tart.  170  sur  la  validité  d*un  mariage  contracté  par  des  Fran- 
çais en  pays  étranger?  11  y  a  trois  systèmes  : 

1"*  Le  mariage  est  toujours  nul  si  les  publications  n*ont  pas  été 
faites.  Pour  cette  opinion  on  dit  :  Le  texte  de  la  loi,  et  notam- 
ment les  mots  :  le  mariage  sera  valable  jwurvu  qu'il  ait  été  précédé 
des  publications,  prouvent  que  la  validité  du  mariage  est  subor- 
donnée à  la  condition  des  publications,  lesquelles  sont  alors  le 
seul  moyen  de  publicité.  De  plus,  la  sanction  pénale  des  art.  157 
et  192  pour  Vofficier  de  Tétat  civil  et  qui  ont  pour  but,  l'un,  de 
garantir  la  réalité  des  publications,  l'autre,  Texécution  de  l'obli- 
gation, de  la  part  de  l'enfant,  de  faire  h  ses  ascendants  des  actes 
respectueux,  cette  sanction  n'existe  plus,  parce  qu'elle  ne  peut 
pas  atteindre  l'officier  de  l'état  civil  étranger.  L'article  63  sera 
donc  sans  sanction.  Enfln,  le  silence  que  le  chapitre  IV  de  ce 
titre,  qui  traite  Des  demandes  en  nullité  de  mariage,  garde  sur  la 
nullité  pour  défaut  de  ces  publications,  ne  décide  pas  que  la  nul- 
lité n'a  pas  lieu,  parce  que  l'article  170  est  spécial  aux  mariages 
contractés  en  pays  étranger,  tandis  que  le  chapitre  IV  s'occupe  en 
général  des  mariages  contractés  en  France.  (Marcadé,  art.  170,  II.) 

i?  Le  défaut  de  publications  n'entratne,  dans  aucun  cas,  la 
nullité  de  ce  mariage. 

On  justifie  ainsi  cette  opinion  :  La  loi  ne  prononce  pas  la  nul- 
lité; on  ne  peut  pas  l'induire  par  argument  a  contrario,  d'autant 
moins  que  l'article  170  lui-même  contient  une  exception  à  un 
principe  généralement  admis,  au  principe  Locus  régit  actum,  en 
exigeant  que  le  mariage  célébré  à  Tétranger  soit  précédé  des  pu- 
blications en  France,  quand  même  ces  publications  ne  seraient 
pas  requises  d'après  les  lois  du  pays  étranger.  Quant  à  la  rédac- 
tion impérative  de  l'article  170,  qui  semble  faire  des  publications 
une  condition  de  validité  du  mariage,  elle  n'est  pas  décisive.  Car 


198  LIVRE  PREMIER.  —  TITRE  V. 

les  articles  63,  64  et  S28  du  code  civil  disent  bien  que  le. ma- 
riage lie  pourra  être  célébré  avant  Texpiralion  des  d^ais  y  men- 
tionnés; néanmoins,  8*il  a  été  célébré,  il  n'est  tpBç  duL  Le  ma- 
riage qui  n*aurait  pas  été  précédé  des  publications  prescrites  par 
la  loi  ne  serait  pas  nul  s*il  eût  été  célébré  en  France;  la  loi  n*est 
pas  plus  sévère  pour  le  mariage  célébré  en  pays  étranger,  (Xoul- 
lier,  t.  I,  578  ;  Zachariae,  §  468,  2\) 

3""  Ces  deux  opinions  exclusives  sont  également  erronées.  Le 
seul  défaut  des  publications  en  France  peut  ne  pas  entraîner  la 
nullité  du  mariage.  Mais  lorsque  les  publications  ont  été  omises 
dans  le  but  d'éluder  les  prescriptions  de.la  loi  française,  lei  ma- 
riage doit  étreannuléi  11  faut  laisser  aux  magistrats  une  cerUiine 
latitude  d'appréciation  des  faits,  qui  ont  accompagnd  ou  «suivi  la 
célébration  du  mariage.  Cette  opinion. est  juste,  le  mariage  n*est 
pas  toujours  nul.  Car  pour  appliquer  la  loi  à  un. mariage  contracté 
en  pays  étranger  qui  na  pas  été  précédé  des  publications. re- 
quises, il  faut  avant  tout  recourir  au  principe  que  le  légi3lateur 
dtdblit  à  regard  des  mêmes  mariages  contractés  en  France,. Or, 
larticle  192  est  le  siège  de  lamatière»  il  ne  pqononce.pas  la,nul- 
litéxin  mariage  qui  n*a  pas  été  précédé  des ;pub!licationS(  requises. 
H  y  ades  circonstances  dans  lesquelles  l'absence  dacette  forma- 
lité est  tout  à  fait  insignifiante,  par  exemple,  si  le:marjage  a  été 
contracté  entre  majeurs  n'ayant  plus  d'ascendauts  dont  le.coasen- 
temenl  ou  le  conseilsoit;  nécessaire.  P'ailleurs,  ilne^utf.pas 
perdre  de  vue  que  ce  n*>est  j^tmais  qM'aux.'empécb6ments.,d^  se- 
cond ordre;  c'est-à-dire  d/unexiature^^euliBfueuttprphibitivet  que 
l'on  peut  se  soustraire  en  se  mariant  à  l'éti^anger^.  par  ^e^çp^ple, 
aux  prohibitions  des  articles. 228,  348^295  et.296dticode0ivil  ; 
les  empêchements  dirimants  subsistent,  dans,  ce,  cas,  et  dpnuçnt 
lieu  ^  l'action,  en  nullité,  par  exemple,  le  défaut  de.i^onsenji^ment 
des  ascendants  (arti.  182).  Or,.poiAradoptei^  la  système  de  la  nul- 
lité absolue,  il  faudrait  admettra  qu'une  empêchement.  seuleiQent 
prohibitif  par  sa  nature  devient  dirimant,  si.  le  mariage  ^fit^  cé- 
lébré à  l'étranger  sans  publications.  Cela. est  inadmissibje. 

Mais,  .de  l'autre  côté,  il  y  a  des  cas. dans  lesquels  le.?paj:iage 
célébré  en  contravention  i  l'article  170  peut,  être,  anaujé^.  En 
principe,  les  lois  *  réglant  les  conditions  de  validité,  du. mariage 
suivent  le  Français  même  en  pays  étranger.  Il  y  a  une  exception 
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^  ce  principe,  en  ce  qui  concerne  la.  forme  de  la  célébration  ;  elle 
est  régie  ^at*  la  loi  du  lieu  dé  la  célébration,  parce  que  le  législa- 
teur ne  pouvait  pas  faire  une  loi  pour  les  pays  étrangers,  en  y 
prescrivant  la  forme  du  mariage  pour  les  Français.  Mais' le  légis- 
lateur n*admet  pas  îa  règle  Locus  régit  aclum  d*une  manière  abso- 
lue en  matière  de  mariage.  Il  est  en  défiance  contre  les  mariages 
contractés  en  pays  étranger.  La  déclaration  du  16  juin  1685  dé- 
fendait même  aux  Français  de  se  marier  en  pays  étranger  sans  la 
permission  du  roi,  sous  peine  de  nullité  du  mariage,  des  galères 
à  perpétuité  et  de  la  confiscation  des  biens.  L^e^^périence  a  dé- 
montré que  souvent  des  mariages  secrets  ou  clandestins  ont  été 
contractés  de  cette  manière.  Le  législateur  veut,  autant  que  pos- 
sible, prévenir  le  retour  de  ces  abus.  Mais  comme  il  ne  peut  pas 
prescrire  que  le  mariage  des  Français  sera  célébré  publiquement  en 
pays  étranger,  ta  législation  étrangère  pouvant  permettre  la  célé- 
bration secrète,  le  législateur  français  a  limité  la  règle  Locus  régit 
dclum^  en  introduisant  dans  sa  propre  législation  toutes  les  ga- 
ranties de  publicité  possibles  même  pour  les  mariages  contractés 
par  les  Français  en  pays  étranger.  Pour  ces  mariages  les  publi- 
cations  se  lient  d'une  manière  intime  à  la  publicité;  la  publicité 
ne  peut  résulter  que  des  publications  ordonnées  par  les  art.  63 
et  170  du  code,  et  Tabsence  de  ces  publications  entraîne  alors  le 
défaut  de  publicité,  et  peut,  par  conséquent,  entraîner  la  nullité 
du  mariage,  conformément  à  la  règle  de  Tarticle  193  du  code. 
A  l'appui  de  cette  solution,  on  peut  invoquer  l'ancien  droit.  L'ar- 
ticle 40  de  Tordonnance  de  Blois  de  1570  portait,  pour  les  ma« 
riages  en  France  :  «  Nos  sujets  ne  pourront  valablement  contracter 
mariage  sans  proclamations  précédentes  des  bans,  etc.  »  Néan- 
moins, le  mariage  célébré  sans  publications  précédentes  ne  pou- 
vait être  attaqué  en  nullité,  si  la  publicité  ne  pouvait  pas  en  être 
contestée.  (Pothier,  Contrats  de  mariage,  u*»  69.) 

Le  troisième  système  est  celui  de  la  plupart  des  jurisconsultes 
et  de  la  jurisprudence.  (Voy.  entre  autres  Merlin,  Rép.^  \^  Bans 
de  mariage,  §  II;  Valette  sur  Proudhon,  1. 1,  p.  412;  Demolombe, 
t.  111,  225;  Bruxelles,  28  janvier  1852,  B.  J.,  L  10,  244; 
P.,  1852,  m  ;  et  2  août  1853,  B.  J.,  t.  12, 178;  P.,  1854,  9; 
J.  P.  B.,  1853,  p.  337  et  la  note;  Brux.,  10  août  1861,  B.  J  , 
1. 19, 1429  ;  P.,  1863,  2,  215,  et  2  juin  1862,  P.,  1862,  210; 
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19  juillet  d871,  P.,  1871.  433;  43  janvier  1873.  P..  1873, 345; 
Paris,  24  avril  1874  et  Cass.  Fr.,  8  mars  1875,  D,  1875,  2,  9  et 
1,  482;  Bordeaux,  2  juin  1875,  D.,  1876,  2,  143;  Paris,  21  jan- 
vier  1854,  J.  P.,  1854,  t.  1,  p.  477  ;  Cass.  Fr.,  21  février  1866, 
D.,  1866,  1,  270.) 

326.  L*article  171  ordonne  que  dans  les  trois  mois  après  le 
retour  du  Français  sur  le  territoire  de  Fempire,  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  contracté  en  pays  étranger  soit  transcrit  sur  le 
registre  public  des  mariages  du  lieu  de  son  domicile.  Le  délai 
de  trois  mois  n'est  pas  fatal.  La  transcription  peut  toujours  avoir 
lieu,  même  après  la  mort  de  l'un  des  époux  ou  de  tous  les  deux. 
Mais,  après  le  délai  de  trois  mois,  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut 
plus  transcrire  Tacte  sans  y  être  autorisé  par  un  jugement. 

327.  La  loi  n'attache  aucun  effet  particulier  à  l'inobservation 
de  la  disposition  de  l'article  171.  G  est  une  mesure  réglementaire 
dont  l'omission  n'a  aucune  influence  sur  la  validité  ou  sur  les 
effets  du  mariage.  Elle  a  été  prescrite  uniquement  dans  l'intérêt 
des  époux,  afin  qu'ils  puissent  avoir  un  moyen  facile  et  permanent 
de  se  procurer  la  preuve  de  leur  état.  C'est  pour  eux  un  droit, 
une  faculté  qu'ils  n'auraient  pas  si  cette  disposition*  n'existait  pas. 
Les  registres  étrangers  peuvent  être  mal  tenus  ou  mal  conservés  ; 
c  est  pourquoi  la  loi  prescrit  la  transcription  de  l'acte  de  mariage 
sur  les  registres  de  l'état  civil  en  France. 

Les  auteurs  ont  émis  différentes  opinions  sur  les  effets  de 
l'omission  de  la  transcription  prescrite  par  l'article  171.  Ainsi, 
suivant  les  uns,  le  mariage  ne  sera  pas  réputé  connu  des  tiers  et 
il  ne  pourra  pas  leur  être  opposé  ;  par  exemple,  la  femme  qui  s'est 
obligée  ne  peut  pas  exciper  du  défaut  d'autorisation  maritale;  les 
enfants  issus  de  ce  mariage  n'étant  pas  considérés  comme  légiti- 
mes ne  succèdent  pas,  au  préjudice  des  autres  parents  des  époux. 
D'autres  jurisconsultes,  partant  du  même  principe,  ne  refusent  que 
certains  effets  au  mariage.  Aucune  de  ces  opinions  n'est  fondée 
sur  la  loi,  laquelle  a  laissé  l'article  171  sans  sanction,  comme  le 
prouvent  les  travaux  préparatoires  du  code.  Mourlon,  Répélilions 
sur  le  code  civil,  1,  p.  306-313. 
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SECTION  IV. 

DE  LA  PRECTB  DU  MAB1AGE.  (ART.  494-200.) 


I.  REGLE  GENERALE. 

328.  D*aprës  le  droit  romain  et  le  droit  canon,  le  mariage 
pouvait  en  général  se  prouver  par  tous  les  moyens  ordinaires  de 
preuve  admis  en  matière  civile.  Fr.  4  et  5;  D.  i)e  probationibus, 
22,  4.  On  admettait  même  la  présomption  de  l'existence  du  ma- 
riage en  vertu  de  la  possession  d*élat  d*époux.  Il  y  avait  posses- 
sion d*état  d*époux  lorsque  deux  personnes  avaient  pendant  long- 
temps vécu  publiquement  comme  mari  et  femme»  qu*ils  s'étaient 
réciproquement  traités  comme  époux,  qu'ils  avaient  été  reçus 
comme  tels  dans  leurs  familles  respectives  et  qu'ils  étaient  répu- 
tés tels  dans  la  société.  {Nomen,  tractatus,  fama;  arg.,  art.  321.) 
^ordonnance  de  Blois  de  1579  a  aboli  la  présomption  du  mariage 
fondée  sur  la  simple  possession  d'état. 

Sous  le  code,  le  mariage,  en  règle  générale,  ne  peut  être  prouvé 
que  par  l'acte  de  célébration  (art.  194, 195.)  La  possession  d'état 
ne  peut  être  invoquée  comme  preuve  ni  par  les  époux  l'un  contre 
lautre,  ni  par  Tun  des  époux  contre  les  héritiers  de  son  conjoint 
prédécédé,  ni  par  ces  derniers  contre  l'époux  survivant,  par 
exemple  pour  prouver  leur  qualité  d'héritiers  légitimes  et  à  ré- 
serve, ni  par  les  enfants  des  époux  contre  des  tiers  qui  auraient 
intérêt  à  contester  leur  légitimité.  L'article  195,  en  disant  que 
«  la  possession  d'état  ne  pourra  dispenser  les  prétendus  époux 
qui  Yinvoqueront  re4ipecHvement  de  représenter  l'acte  de  célébra- 
tion »,  nest  pas  restrictif.  II  contient  une  application,  non  pas 
une  restriction  de  l'article  194  qui  est  général.  Le  législateur  a 
spécialement  fait  mention  du  cas  où  les  époux  invoqueraient  res- 
pectivement la  possession  d'état,  afin  de  prévenir  toute  incerti- 
tude résultant  du  droit  antérieur  à  1579.  L'article  194  dit  claire- 
ment qu'à  l'égard  des  tiers  la  possession  d'état  ne  fait  pas  présumer 
le  mariage  ;  mais  il  laisse  un  doute  si  l'un  des  époux  ne  pourrait 
pas  au  moins  l'invoquer  contre  l'autre.  L'article  195  tranche  ce 
doute.  L'article  197  prouve,  d'ailleurs,  que  l'application  de  l'ar- 
ticle 195  n'est  pas  restreinte  aux  épQu^  seuls.  Le  n^otif  de  (a  di^** 
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position  de  ces  deux  articles,  c*est  que  «  la  possession  seule  ne 
(c  désigne  pas  plus  un  mariage  légitime  qu'un  concubinage;  que 
ce  dans  les  grandes  villes  surt^Qu^  il  n*est  pas  rare  de  voir  des 
a  individus  qui,  sans  être  mariésf,  se  font,  par  rapport  au  mariage, 
ce  une  sorte  de  possession  d*état;  qu*enfln,  comme  jamais  un 
«  individu  ne  peut  ignorer  où  il  est  marié,  il  est  jusie  d'exiger 
(I  des  époux  l'acte  de  mariage  ».  (Locré,  IV,  SI  16,  420.) 
On  ne  peut  pas  déférer  le  serment  sur  le  fait  de  l'existence  du 

.  mariage.  L'article  194  contient  une  exception  à  l'article  1358. 
G*est  parce  que  ce  serment  litisdécisoire  renferme  une  transac- 
tion, et  qu  on  ne  peut  pas  transiger  sur  les  questions  d'état.  Si 
les  époux  ne  peuvent  pas  invoquer  l'un  contre  l'autre  la  possession 
d'état,  pour  prouver  leur  mariage,  ils  ne  peuvent  pas,  de  l'autre 

.  côté,  s'opposer  respectivement,  cest-à-dire  l'un  contre  l'autre,  la 
nullité  de  l'acte  de  célébration  lorsque,  cet  acte  est  représenté  et 
qu'il  y  a  possession  d'état  (art.  196).  Car  l'acte  de  célébration  est 
leur  œuvre  commune;  ils  ne  peuvent  pas  impugner  leur  propre 
fàH  l'un  contre  l'autre.  Cet  article  ne  crée  pas  une  fin  de  non- 
recevoir  CQntre  d'autres  personnes.  Ainsi,  par  exemple,  les  héri- 
tiers de  l'époux  prédécjéd^  peuvent  demander  la  nullité  du  ma- 

.  riage.  contre  l'époux  survivant,  alors  même  que  ce  dernier  a 

.  continué  d'être  en  possession  d'état. 
I  Pans  cet  article,  il  ne  s'agit  pas  de  la  nullité  du  mariage  même 
fondée  sur  un  empêchement  dirimant,  mais  seulement  de  la  nullité 

,:  dejQçte,  Q'est-à-dire  de  la  nullité  fondée  sur  un  vice  de  forme  ou 
sur  l'omission  d'une  des.  formalités  qui  doivent  précéder  ou 

.  accompagner  la  célébration  du  mariage;  par  exemple  Iç  défaut 
.  .de  publicité^  V^bsence  o^  l'incapacité  d'un  des  témoins. 


II.   EXCEPTIONS  A  LA.  REGLE  GENERALE. 

'  329.  Exceptionnellement,  la  preuve  du  mariage  peut  .être 
,  établie  autrement  que  par  l'acte  de  célébration  dans  trois  cas  : 
;.  1®  dçins  les  cas  prévus  par  l'article  46;  2*  en  faveur  des  enfants 

dans  les  cas  de  l'article  197  ;  S""  si  la  preuve  du  mariage  a  disparu 

par  suite  d'un  crime  ou  d'un  délit, casprévus  par  les  article^  198- 

200. 
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A.  Pes  cas  prévus  par  Varticle,  46. 

330.'  V.  suprà^  n^  456^161. 'Mais  môme  >  dans  4^3  cas,,  la  pos- 
session d'état  ne  suffit  pas  pour  &ire  présumer  le  mariage.  Il  &ut 
en  prouver  la  célébration  de  la  manière  déterminée  par  Tart.  46. 

B.»  Des -cas  prévus  par  Vartide  107. 

331..  S'il  existQ  des  enfants  issus  de  dejux  individu^,  qui  ont 
vécu  publiquement  <H>nuiie  np^iri  et  femtoe,  et  qui  soient  t6u3  de.ux 
décèdes,  la  légitimité  4^s  enfaqts  ne  peut  être  contestée  sous  le 
seul  prétexte  d^t^éfs^ut  dç  repr.éseatatipn  de  Tacte  de  célébration, 
toutes  les  fois  que  cfeltelégiUmité.est  proqyée  par  uaç  possession 
4*état  qui  n*est  point  cpntredite, , par  l'act^, de  n£(issance  (art.  197). 
Celtef.di^poâitioa  est  conforme  à  rançienne  jurisprudence.  Elle 
est  loqdée  sur  cequei  les  enfants  ne  peuvent,  pas  ponnattre  ce  qui 

.  s'est,  passé  ayant.|eur  iiaissance;  gu  ils  peuvent  ignorer  le  lieu  de 
célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  laVL  disposition 
excqp^tiqnn^ile  de  ^arlicle^l97  ^  lieu  seulement. m, /iu;^ur  des  en- 
fants  et  des  descefidanis  dont  la  légitirnité  pst  contestée  ;  n^ais  elle 
peut  étr^  ii^vQquée  contre  qui  que  ce  soit  qui  atts^que  la  légitimité 
4es.6n£^nts.;Eile'na,pas,liiea  en  faveuj*  d'autres  personnes  qui  ont 
intérêt  à  prouver  l'^i^tence  du jnariage. 

I^*article  197  exigQ  la  réuinioa  .de.  quatre,  conditions,  pour,  être 
applicable  : 

1*  La  possession  d'état  de  la  part.  des.,époux pendant  toute  leur 
vie;  il  faut  qu'ils  aient  vécu  publi/quement  comoie  mari  et.fernme. 

:  Cett^  preuve  peut  se  faire  par  titres  et  par  témoins.  Le  projet  de 
l'article  197  e;cigeai^  ;que;  la  .possession  d]état  fût  «  constatée  par 

;  des  actes  authentiques  ou.pardes^  actes  privés  émanés  dç  ceux 
qui  contestent  l'état  des  epfaijits  ».  Portalis  combattit  cettp  dis- 
position en  opposant  surtout  l'ancienne  jurisprudence. 
•  SS^  ,Lftçléçè3,fle;?.p^i^  et/B[\ère;.  car,  tant  qu'ils  yi^enti  les  en- 
fants peuvent  connaître,  1^  lieu  de.  la  .ç^l.ébration  du  mariage. 

332.  Faut-il  appliquer  Tarticle  197  au  cas  où  les  époux  sont 
absent^  outOP :éta.t  (T^îiénatiog  mentale;  ou  bjien  dans  le  cas  oii 
l'un,  des  époux,  est;  décédé«^  et  l'autre  absent  om  en  état  de  dé- 
mence? Pour  la  négative,  on  dit  que  la  rè^lQ  de  l'article  197  est 
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une  exception  et  qu*il  ne  faut  pas  étendre  les  exceptions;  quil 
pourrait  résulter  de  cette  extension  le  grave  inconvénient  qu*un 
enfant,  déclaré  légitime,  cesserait  de  Fétre  si  son  parent  revenait 
ou  recouvrait  la  raison  ;  puisque,  alors,  Tapplication  de  Farti- 
cle  197  cesserait;  quil  pourrait  donc  en  résulter  qu*il  y  aurait 
un  enfant  déclaré  légitime  en  présence  d un  père  ou  dune  mère 
qui  lui-même  ne  pourrait  pas  prouver  son  mariage. (Paris,  21  juin 
1853,  J.  P.,1853.  II,  p.522.) 

Le  premier  argument  est  trop  général.  Le  législateur  ne  peut 
pas  prévoir  tous  les  cas.  Lorsqu'une  espèce  présente  beaucoup 
plus  de  similitude  avec  Thypothèse  à  laquelle  s*applique  Texcep- 
tion  qu'avec  celle  de  la  règle  et  qu'il  y  a  identité  de  raison  d  ap- 
pliquer la  disposition  exceptionnelle,  il  faut  l'appliquer.  Le  second 
argument  est  sans  portée,  car  il  s'applique  avec  la  même  force 
au  cas  où  l'enfhnt,  dans  l'impossibilité  de  produire  facle  de  célé- 
bration du  mariage  de  ses  père  et  mère  aurait  été  déclaré  illégi- 
time. La  présomption  doit  militer  plutôt  pour  la  légitimité  si 
l'enfant  a  été  en  possession  d'état. 

333.  S""  Il  faut  que  l'enfant  lui-même  ait  toujours  eu  la  pos- 
session d'état  d'enfant  légitime  (art.  321).  Enfin  : 

4"*  Il  faut  que  cet  état  ne  soit  point  contredit  par  son  acte  de 
naissance.  Ainsi,  l'enfant  peut  invoquer  l'article  197  quand  même 
il  n'aurait  pas  d^acte  de  naissance,  sauf  à  faire  alors  autrement  la 
preuve  de  sa  filiation;  ou  bien  quand  son  acte  de  naissance 
n'énoncerait  pas  qu'il  est  légitime.  II  suffit  que  cet  acte  n'énonce 
pas  la  qualité  d!enfant  naturel. 

Mais,  d'autre  part,  il  ne  suffit  pas,  pour  prouver  sa  légitimité, 
que  l'enfant  produise  son  acte  de  naissance  dans  lequel  il  est 
qualifié  d'enfant  légitime.  Il  faut,  de  plus,  la  preuve  de  sa  posses- 
sion d'état  d'enfant  légitime  et  la  preuve  que  ses  père  et  mère  ont 
publiquement  vécu  comme  mari  et  femme. 

C.  Du  cas  où  la  preuve  du  mariage  résulte  d*une  procédure 

criminelle  (art.  198-200). 

334.  La  preuve  delà  célébration  du  mariage  peut  être  acquise 
par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle,  toutes  les  fois  que  la 
disparition  ou  la  non-existence  de  l'acte  de  célébration  du  mariage 
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a  été  causée  par  un  fait  qui  est  puni  par  la  loi  comme  crime  ou 
délit.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  l'acte  de  mariage  a  été  falsifié,  par 
exemple,  par  altération  de  la  date,  ou  par  supposition  de  per- 
sonnes, ou  parce  qu'il  contient  autre  chose  que  ce  que  les  parties 
ont  fait;  par  exemple,  si  l'officier  de  l'état  civil  a  inscrit  la  recon- 
naissance d'un  enfisint  au  lieu  d'un  mariage  (G.  pén.,  art.  145- 
148;  G.  pén.  b.,  art.  194-197);  ou  lorsque  J'acle  a  été  détruit, 
supprimé,  soustrait  ou  détourné  (G.  pén.,  art.  173,  255;  G.  pén. 
b.,  art.  240)  ;  ou  lorsqu'il  a  été  écrit  sur  une  feuille  volanle 
(G.  pén.,  art.  192;  G.  pén.  b.,  art.  241,  244,  263);  ou  lorsque 
l'officier  chargé  du  dépôt  des  registres  n'a  pas  suffisamment  veillé 
à  leur  conservation  (G.  pén.,  art.  254;  G.  pén.  b.,  art.  242). 

Il  importe  peu  que  le  fait  constitue  un  crime  ou  un  délit,  ces 
mots,  pris  dans  leur  sens  technique,  définis  par  l'article  1^'  du 
code  pénal.  Les  termes  procédure  criminelle,  dans  l'article  198,  et 
action  criminelle,  dans  l'article  199,  doivent  être  pris  dans  un  sens 
général.  La  terminologie  du  code  d'instruction  criminelle  n'exis- 
tait pas  encore  à  l'époque  où  le  code  civil  a  été  fait,  et  le  projet 
du  code  prouve  que  ces  articles  s'appliquent  également  au  cas  où 
la  disparition  de  la  preuve  est  le  résultat  d'un  délit  puni  de  peines 
correctionnelles;  par  exemple,  si  l'acte  a  été  inscrit  sur  une  feuille 
volante.  (Locré,  IV,  410.)  Mais  les  articles  198  et  suivants  ne  sont 
pas  applicables  si  l'officier  de  l'état  civil  a  simplement  omis  d'in- 
scrire l'acte  de  mariage  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Gette 
omission  n'est  punie  d'aucune  peine.  Les  époux  doivent  s'imputer 
à  eux-mêmes  de  ne  pas  avoir  veillé  à  Tinscription.  Dans  ce  cas, 
on  devrait  appliquer  l'article  46  (n^"  158).  On  peut  soutenir  qu'il  y 
a  aussi  lieu  d'appliquer,  par  analogie,  l'article  200. 

335.  Lorsque  la  disparition  de  la  preuve  du  mariage  a  pour 
cause  un  crime  ou  un  délit,  la  preuve  de  la  célébration  se  trouve 
acquise  par  le  résultat  de  la  procédure  criminelle,  qui  a  pour 
objet  la  poursuite  de  ce  crime  ou  délit;  et  alors  l'inscription  du 
jugement  sur  les  registres  de  l'état  civil  assure  au  mariage,  à 
compter  du  jour  de  sa  célébration,  tous  les  effets  civils,  tant  à 
l'égarl  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de  ce  mariage 
(art.  198).  L'action  criminelle  n'est  pas  suspendue  par  là  procédure 
civile,  comme  dans  le  cas  d'une  poursuite  criminelle  du  délit  de 
suppression  d'état  (art.  327).  G'est  parce  que  la  preuve  de  la  filia- 
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tioà  he  pëut'îyai»  être  établie  pairie  résultat' tfuM  proeéâtifcl  tti* 
minelle.  Il  ^ût'd'abord  t^ue  laf^uestfoii  d'éUitsoit^Vidéé^tt  cîvtU^ 
avant  qtie  Fôn  puisée  sàVdii*  à'il  y  a  euou  non  déTit  tte  suppresriea' 
d'état;  La  pi^éave  du  màri^gè  peut  is'acquérrr^  dirècteméttt  par  la 
procédbfé  briihinëlle/doais^adsd  par  la  pneuvetestiindniale  admise  ' 
en  matière  crïmincflle.  On' peut' donùer  un'  double  mbtif  tle  c^te 
diiB^rôhce':  !•  la  piiBùVe  dé  la  filîâtîbrt  est  plus  difficite  que  celle* 
du  matiage  'qui  e^  rdntràcté  pûbliiquement  ^t  !ap^ès  des  publica- 
tions. Cette 'dc!rnîèi*e  olffe'tnôinà  d'irtcertitudès  que  la  preuve  de  lâ^ 
filiation.  C'est  parce' que 'la-preùve -de  la  filiatioÀ'est  périlleuse, 
que  la  loi  a exîgé,' pour  l'établir; d'autres  garanties' quéla Simple' 
preuve' tèsifihonilsilet  2«  de^  l'autre  ' côté,  lorsque  tes   garanties' 
existehtV  la  16i'7'attdicfaèâesre4fetf^plii3 'étendus.  Aiilsivla  posses- 
sion d'état  '  d'enfant  légitime  suffit  pour' prbu ver  sa- flfiatiow* 
(art.  3^0),  tahdiâ  que  la  posèe^sion  d'étÀt  d'épouit  légitimes  ne- 
prouve  pas  le 'mdrragé  (art.'  194).  La  destruction  dé"  l'acte"  de* ma- 
riage' enlève  aux  épôt)^  leufr  seul  titre,  il  faut  dene  admettre  plust 
facileinetit  la  pl^euve'par  téntiôrnst  la  destruction  de Tactedemis- 
sâncé*  n'eblëvë  pàsà  Feiïfanft  le  moyen  de  prouver  sa  filiation: 

336.  L'actibn  crinrineïle  en  répression  du  :  crime  ou  du.  délit 
ne  peut  être' intèMéë  que  pa¥  le  ministère 'public,  excepté  eu  ma* 
tlère  correctionnelle,  où  la  partie  lésée  peut»  citer  le»  prévenu* 
direciéMent' devanlt' le  tribunal.'  Les  pànicùliers  peuvent  porter 
plainte  ou  se  constituerpay^fté  civile.  (G.  d'inst.  orim.,  art.  64, 18S.) 
Tous  cfeux  qui  ont  intéirërà  faire  déclarer  l'existence  du  mariage, 
dont  la  pretfve'a  dist>ar(i  par  suite  d'un  délit,  peuvent  porter 
plairitë  et  se  cûIlstitbe^*ptfrtie  civile  devant' les  tribunaux  crimi- 
nels, ou  procéder  par  voie  de  citation  directe  devant  les  tribunaux 
correctionnels.  L'article' 199  dit  qu'ils  peuvent  intenter  YacHon 
criminelle;  mais  c'est  l'action  de  la  partie  civile,  laquelle  ét&it 
appelée  action  criminelle  dans  l'ancienne  jurisprudence.  Si  le 
ministère  public  ne  poursuit  pas,  la  partie  se  trouve  dans  les  cas 
des  n»*  156  à  161,  et  peut  invoquer  l'article  46  du  code  civil. 

L'article  199,  en  ne  parlant  que  du  cas  où  les  époux  sont  décé- 
dés, li'est  qu'énonciatif  et  non  restrictif.  De  leur  vivant,  les  époux 
peuvent  agir.  D'autres  personnes  ayant  uA  intérêt  né  et  actuel, 
par  exemple;  les'  enfhnts,  peuvent  aussi,  du  vivant  des-  époux, 
porter  plainte  et  se  constituer  partie  civile  ou' agir  directement. 
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Le  mimslère  poblic  peut  toujouri  agir  d*of!ice!  Ce  n'est  pas  séùlë-* 
méat  dans  le  cas  où  les  époux  soilt  ûétéàéi  sans  avoir  découvert' 
la  fraude,  mais  aussi  s'ils  avaient  découvert  la  fràtidè  sa(ds  avoif  ' 
agi,  que  ceux  qui  auraient  intérêt  pourraient  agiri 

837.  Après  le  décès  de  Tofficier  public  où  dé  tout  autre  auteur 
du  délit  qui  a  fait  disparaître  la  preuve  d^un' mariage,  l'action  en 
répression  est  éteinte.  La  preuve  du  mariage  ne  peut  plus  résulter 
d'une  procédure  criminelle.  Mais  les  époux,  ou  d'autres  personnes, 
peuvent  avoir  intérêt  à  établir  l'existence  du  mariage.  Ils  peuvent 
procéder  par  une  action  civile  eh  dommages-intérêts  contre  les  ' 
héritiers  de  l'auteur  du  délit,  et  faire  résulter  de  ce  procès  la' 
preuve  du  mariage  dont  l'acte  de  célébration  a  disparu  (art.  200). 
Cet  article  déroge  aux  principes  généraux  en  disant  que  l'action 
sera  dirigée  au  civil  par  le  ministère  public,  en  présence  des  parties' 
intéressées  et  sur  leur  dénonciation.  Uactiùn  civile  est  donnée  du 
ministère  public  afin  d'empêcher  qu'un  concert  frauduleux  ne 
s*établisse  entre  les  demandeurs  et  les  défendeurs,  c'est-à-dire 
entre  les  prétendus  époux  et  les  héritiers  de  l'officier  dé  l'état 
civil,  pour  amener  ces  derniers  à  reconnaître  un  délit  qui  n*a  pas 
existé  et  à  faire  prononcer  par  jugement  l'existence  d'un  mariage' 
qui  n'a  pas  été  célébré. 

L'article  200  doit  être  appliqué  à  tous  les  autres  cas  où  la  pour-  ' 
suite  criminelle  est  éteinte,  par  exemple,  par  là  prescription.  Si 
lauteur  du  crime  ou  délit  est  resté  inconnu,  les  parties  se  trouvent 
dans  le  cas  de  l'article  46. 
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CHAPITRÉ  m. 

DES  OPPOSITIONS  AU  MARIAGE.  (Abt.  172-179.) 


I.    A    QUI    APPARTIENT    LE    DROIT  DE    FAIRE .  OPPOSITION   ET    POUR 

QUELLES  CAUSES. 

838.  Mieux  vaut  prévenir  un  mariage  que  d'en  demander  la 
nullité,  à  cause  des  effets  souvent  irréparables  qui  en  résultent. 
Cette  règle  est  le  motif  du  droit  d'opposition. 

Mais,  comme  les  oppositions  au  mariage  pourraient  donner  lieu 
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à  des  abus  Je  législateur  a  désigné  limitativement  les  personnes 
qui  ont  le  droit  de  les  faire,  et  les  causes  pour  lesquelles  elles 
peuvent  être  faites. 

Ce  droit  appartient  : 

l""  Au  conjoint  de  Tune  des  parties  qui  veut  contracter  mariage 
(art.  172.  184.  188.  189, 194). 

Un  mariage  purement  religieux  ne  suffit  pas  à  cet  effet. 

S""  Aux  ascendants  dont  le  consentement  est  nécessaire  ou  dont 
le  conseil  doit  être  demandé  pour  le  mariage,  quand  même  i*en- 
fant  serait  âgé  de  plus  de  vingt-cinq  ans  (art.  173).  La  mère  et 
Taîeule  ne  peuvent  faire  opposition,  si  le  père  ou  Taïeul  vit  et  est 
en  état  de  manifester  sa  volonté  (arg..  art.  148). 

LVieule  d'une  ligne  peut  faire  opposition  en  concours  avec 
Taieul  d'une  autre  ligne. 

Les  ascendants  peuvent  toujours  faire  opposition  et  ils  ne  sont 
pas  tenus  d'en  énoncer  le  motif.  Leur  opposition  est  valable, 
quand  même  il  n'y  aurait  aucun  empêchement  légal  (art.  176). 
Le  législateur  a  compté  sur  leur  tendresse  paternelle  qui  les  em- 
pêcherait de  faire  opposition  sans  motif  II  a  voulu  permettre  à 
l'ascendant  d'arrêter  le  mariage  par  une  opposition,  afin  qu*il  pût 
employer  ce  délai  pour  ébranler  la  résolution  de  l'enfant,  pour  le 
ramener  par  des  conseils  salutaires  et  pour  le  détourner  d'un 
mariage  malheureux.  Mais  s'il  n'y  a  pas  d'empêchement  légal  et  si 
les  enfants  ont  atteint  la  majorité  fixée  par  l'article  148,  et  qu'ils 
aient  fait  des  actes  respectueux,  le  tribunal  doit  ordonner  main- 
levée de  Topposition.  L'opposition  fondée  seulement  sur  des  motifs 
de  convenance  et  de  moralité,  ne  peut  être  accueillie.  (Liège. 
3  mars  1866.  confirmatif  d'un  jugement  du  2  décembre  1865. 
B.  J.,  t.  24,  426  et  la  note;  Pau,  18  juin  1867.  D.,  1867,  2, 
144.) 

339.  3''  A  défaut  d*aucun  ascendant,  c'est-à-dire  s*il  n*y  a  pas 
d'ascendants  ou  s'ils  sont  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté,  le  frère  ou  la  sœur,  l'oncle  ou  la  tante,  le  cousin  ou  la 
cousine  germains,  majeurs,  ont  individuellement  ou  concurremment 
le  droit  de  faire  opposition,  mais  seulement  dans  les  deux  cas 
suivants  :  1*^  lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille 
requis  en  cas  de  minorité  n'a  pas  été  obtenu;  2"^  lorsque  l'oppo- 
sition est  fondée  sur  l'état  de  démence  du  futur  époux  (art.  174). 
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La  loi  exige  que  les.  collatéraux,  dont  il  s*agit  ici,  soient  ma- 
jeurs; mais  slls  sont  mineurs,  leur  tuteur  ne  peut  pas  former,  en 
leur  nom,  opposition  au  mariage  de  leur  parent.  Le  motif  de  cette 
disposition  est  celui-ci  :  le  droit  de  faire  opposition  est  fondé 
d'abord  sur  la  parenté  et  sur  l'affection  présumée  entre  parents; 
puis,  sur  ce  que,  dans  le  cas  prévu  par  Tarticle  174,  les  parents 
dont  il  y  est  question  pourraient,  s'ils  étaient  majeui*$,  se  réunir 
en  conseil  de  famille  et  défendre  le  mariage  d  autorité.  Or,  si  ces 
mêmes  parents  étaient  mineurs,  leur  tuteur  pourrait  bien  n'être 
pas  parent  du  futur  époux  et  n'avoir  pas  qualité  pour  siéger  dans 
son  conseil  de  famille. 

L'article  174  est  limitatif.  D'autres  pai'ents  ne  peuvent  pas  faire 
opposition.  Ainsi  les  descendants  ne  peuvent  pas  faire  opposition 
au  mariage  des  ascendants  (Cass.  fr.,  21  août  1872,  D.,  Î872,  1, 
345)  ;  ni  les  neveux,  au  mariage  de  leur  oncle  ou  tante. 

L'opposition  ne  peut  être  fondée  sur  la  démence' du  futur  con- 
joint du  parent  de  l'opposant. 

Lorsque  l'opposition  faite  par  un  parent  collatéral  est  fondée 
sur  l'état  de  démence  du  futur  époux,  elle  ne  sera  jamais  reçue 
qu'à  la  charge,  par  l'opposant,  de  provoquer  l'interdiction  et  d'y 
taire  statuer  dans  le  délai  qui  doit  être  fixé  par  le  jugement.  Le 
tribunal  cependant  peut  prononcer  mainlevée  pure  et  simple  si 
l'opposition  paraît  de  prime  abord  dénuée  de  tout  fondement. 
Mais  c'est  toujours  à  la  charge  d'appel  et  l'opposant  dûment  ap- 
pelé. (Art.  174,  178,  Caen,  12  octobre  1857,  et  5  janvier  1858, 
D.,  1859,  2,  82;  Orléans,  26  août  1871,  D.,  1873,  2,  61.) 

4°  Le  tuteur  ou  curateur  du  futur  épou^x  (et  non  des  collatéraux 
dénommés  dans  l'art.  174)  ne  peut  faire  opposition  que  pour 
défaut  de  consentement  du  conseil  de  famille  et  pour  cause  de 
démence,  et  seulement  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
(art.  175). 

D'autres  personnes  n'ont  pas  le  droit  de  faire  opposition  au 
mariage.  Les  articles  172-175  sont  limitatifs. 

340.  Le  ministère  public  a-t-ii  le  droit  d'opposition?  La  ques- 
tion est  controversée.  Pour  la  négative  on  s'appuie  sur  la  nature 
limitative  des  règles  des  articles  172-175;  sur  le  silence  de  la 
loi;  sur  ce  qu'en  matière  civile  le  ministère  public  ne  peut  agir 
que  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  ;  sur  ce  que  le  mal  n'est  pas 

li 
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sans  remède,  puisque  le  ministère  public  a,  dans  certains  cas* 
l'action  en  nullité  (art.  184, 191)  ;  que  Ton  ne  peut  pas  argumenter 
à  fortiori  de  l'action  en  nullité  pour  prouver  le  droit  d'opposition, 
parce  que  la  demande  en  nullité,  si  elle  est  mal  fondée,  ne  fait 
aucun  tort  aux  parties,  tandis  que  l'opposition  retarde  toujours 
et  peut  faire  manquer  le  mariage.  D'autres,  argumentant  a  fortiori 
des  articles  184  et  191,  donnent  au  ministère  public  le  droit 
d'opposition  s'il  y  a  un  empêchement  dirimant  et  d'ordre  public. 
(Cass.  fr.,  21  mai  1856,  J.  P., 1856,  II, p.  229.)Dans  l'hypothèse 
décidée  par  cet  arrêt,  un  individu  marié  avait  fait  afficher  les 
publications  d'un  nouveau  mariage  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier. Le  ministère  publia  y  forma  opposition.  Suivant  d'autres 
enfin,  le  ministère  public  peut  former  opposition  en  cas  d'empê- 
chement, soit  prohibitif,  soit  dirimant,  s'il  intéresse  l'ordre  public, 
en  vertu  de  l'article  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  d'après  lequel 
le  ministère  public,  en  matière  civile,  surveille  l'exécution  des 
lois,  des  arrêts  et  des  jugements,  et  qu'il  poursuit  d'office  cette 
exécution  dans  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  public. 

Ce  motif  est  juste;  mais  on  ne  peut  pas  admettre  l'extension 
que  la  troisième  opinion  donne  au  pouvoir  du  ministère  public. 
Tout  en  fondant  son  droit  de  faire  opposition  sur  larticle  46  de 
la  loi  du  20  avril  1810,  il  faut  borner  ce  droit  aux  cas  des  arti- 
cles 184  et  191  comme  les  seuls  qu'il  faille  considérer  comme 
étant  d'ordre  public. 

L'officier  de  l'état  civil  peut,  sous  sa  responsabilité  personnelle, 
refuser  de  célébrer  tout  mariage  contre  lequel  il  existe  un  empê- 
chement quelconque. 

II.    QUAND  ET  COMMENT  l'OPPOSITION   DOIT  ÊTRE   FAITE. 

341.  Elle  peut  être  faite  jusqu'à  la  célébration  du  mariage. 

L'acte  d'opposition  au  mariage  doit  être  signé  sur  Toriginal  et 
sur  la  copie  par  l'opposant  ou  par  son  fondé  de  procuration  spé- 
ciale et  authentique;  cet  acte  doit  être  signifié  avec  la  copie  de 
la  procuration  à  la  personne  ou  au  domicile  des  parties,  c'est-à- 
dire  des  deux  époux  futurs,  et  non-seulement  de  celui  contre 
lequel  l'opposition  est  dirigée,  à  l'officier  de  l'état  civil  de  l'un  des 
endroits  où  les  publications  doivent  être  faites.  Il  n'est  pas  néces- 
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saire  de  les  signifier  aux  officiers  des  différentes  communes  où 
les  publications  doivent  avoir  lieu  ;  car  si  les  publications  ont  été 
faites  dans  plusieurs  communes,  l'officier  de  Fétat  civil  ne  peut 
célébrer  le  mariage  avant  que  les  parties  ne  lui  aient  remis  un 
certificat  délivré  par  l'officier  civil  de  chaque  commune  et  consta- 
tant qu'il  n'existe  point  d'opposition  (art.  69).  Après  avoir  reçu 
l'acte  d'opposition,  l'officier  de  Télat  civil  doit  mettre  son  visa  sur 
l'original  et  en  faire,  sans  délai,  une  mention  sommaire  sur  le 
registre  des  publications  (art.  66,  67). 

L'acte  d'opposition  doit  énoncer  la  qualité  qui  donne  à  l'oppo- 
sant le  droit  de  la  former  et  les  motifs  de  l'opposition.  L'ascen- 
dant n  est  pas  tenu  d'énoncer  les  motifs  de  son  opposition.  L'acte 
doit,  en  outre,  contenir  élection  de  domicile  de  la  part  de  l'oppo- 
sant, dans  le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré.  Ces  règles  doi- 
vent être  observées  à  peine  de  nullité  de  l'acte  et  de  l'interdiction 
de  l'officier  ministériel  qui  l'a  signé  (art.  176). 

342.  La  loi  ne  prescrit  pas  que  Tacte  de  publication  indique 
le  lieu  où  le  mariage  sera  célébré.  Suivant  les  circonstances, 
le  mariage  peut  être  célébré  dans  quatre  communes  difiérentes, 
dans  celle  du  domicile  de  chacun  des  futurs  époux  (art.  165), 
ou  dans  la  commune  où  chacun  des  futurs  époux  a  eu  une  rési- 
dence de  six  mois  (art.  74).  Où  alors  le  domicile  devra-t-il 
être  élu?  L'opposant  peut  sans  doute  élire  domicile  dans 
chacune  de  ces  .communes.  Gest  ce  qui  est  le  plus  prudent. 
Si  les  publications  indiquent  le  lieu  où  le  mariage  sera  célébré, 
il  suffit  d'y  élire  domicile  ;  sinon  il  faut  élire  domicile  dans  la 
commune  où  l'époux  contre  lequel  l'opposition  est  dirigée  a  son 
domicile.  Car  le  but  de  l'élection  de  domicile  est  de  permettre  au 
futur  époux  de  demander  la  mainlevée  devant  le  tribunal  du 
domicile  élu,  afin  qu'il  n'ait  pas  besoin  de  suivre  l'opposant  de- 
vant sa  juridiction.  (Termonde,  trib.  civ.,  11  janvier  1868,  B.  J  , 
t.  26,  207  et  la  note.) 

III.    DES  EFFETS  DE   l'OPPOSITION. 

343.  En  cas  d'opposition,  l'officier  (Je  l'état  civil  ne  peut  cé- 
lébrer le  mariage  avant  qu'on  lui  eu  ait  remis  la  mainlevée,  sous 
peine  de  300  francs  d'amende  et  de  tous  dommages-intérêts 
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(art.  68).  La  mainlevée,  si  elle  nest  pas  volontaire,  doit  résulter 
d'une  sentence  passée  en  force  de  chose  jugée.  (Gand,  4déc.  4874 , 
et  Cass.  B.,  19  févr.  4872,  P.,  4872,  434.) 

Mais  l'officier  de  Télat  civil  peut-il  passer  outre  si  l'acte  d'op- 
position est  nul,  à  cause  du  défaut  des  formalités  prescrites  par 
l'article  476?  Est-il  juge  de  cette  nullité?  Sous  l'ancien  droit, 
l'opposition,  quelque  mal  fondée  qu'elle  pût  être,  suspendait  tou- 
jours le  mariage.  D'après  la  loi  du  20 septembre  4792,  l'opposition 
irrégulière  était  censée  non  avenue.  Sous  le  code,  il  y  a  contro- 
verse. Il  est  certain  que  le  mariage  n'est  pas  nul,  si  l'officier  de 
l'état  civil  a  passé  outre  nonobstant  l'opposition,  h  moins  qu'il  n'y 
ait  un  empêchement  dirimant  (art.  492).  Mais  ce  fonctionnaire 
a-t-il  encouru  l'amende  comminée  par  l'article  68  et  les  domma- 
ges-intérêts?. Cela  dépend  de  l'issue  du  procès  sur  l'opposition. 
Évidemment  non,  si  l'opposition  est  déclarée  nulle  pour  défaut 
des  formalités  prescrites  par  l'article  476;  oui,  si  elle  est  déclarée 
valable.  L'officier  civil  peut  donc  passer  outre  à  la  célébration  du 
mariage  sous  sa  responsabilité.  Dire  que  l'officier  de  l'état  civil 
doit  s'arrêter  devant  le  premier  acte  informe  venu,  ce  serait  ouvrir 
carrière  à  tous  les  abus. 

IV.    DE  LA  MAINLEVÉE   DE   l'oPPOSITION. 

344.  La  mainlevée  de  l'opposition  peut  être  volontairement 
consentie  ou  judiciairement  ordonnée.  Si,  malgré  la  mainlevée 
consentie  par  l'opposant,  l'empêchement  continuait  de  subsister 
(par  exemple,  un  premier  mariage),  lofficier  de  l'état  civil  pour- 
rait refuser  de  célébrer  le  mariage. 

Le  futur  époux,  contre  le  mariage  duquel  l'opposition  a  été 
faite,  peut  seul  en  demander  la  mainlevée.  Il  n'y  a  pas  lieu  d'or- 
donner la  comparution  personnelle  de  l'enfant  demandeur  en 
opposition  contre  le  père.  (Liège,  3  mars  4866,  supi%  n®  338.) 

345.  La  demande  peut  être  portée  soit  devant  le  tribunal  du 
lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré,  si  ce  lieu  a  été  indiqué,  et 
peu  importe,  dans  ce  cas,  que  l'opposant  y  ait  élu  domicile  ou 
non  ;  soit  devant  le  tribunal  du  domicile  de  l'époux  contre  lequel 
l'opposiiion  a  été  dirigée,  si  l'opposant  y  a  élu  domicile  (Cass.  fr., 
5  juillet  1859,  D.,  4859,  4,  316);  soit  devant  le  tribunal  du  domi- 


DU  MÂRlÂGt:.  âl5 

cile  réel  de  l'opposant.  (Brux.,  5  août  1869,  P.,  1869,  364;  C.  de 
procéd.,  art.  59,  alinéa  9;  arg.,  C.  civ.,  art.  111.)  La  demande 
est  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation,  parce  qu'elle  requiert 
célérité.  (C.  de  proc,  art.  49,  2^,  5*.)  Le  tribunal  de  première 
instance  doit  prononcer  dans  les  dix  jours  sur  cette  demande,  et, 
s'il  y  a  appel,  il  doit  y  être  statué  aussi  dans  les  dix  jours  de  la 
citation.  L'appel  est  non  recevable,  comme  manquant  d'intérêt,  si 
le  mariage  a  été  contracté  sur  le  vu  du  jugement  ordonnant  la 
mainlevée.  (Gand,  18  mars  1868,  B.  J.,  t.  26,  491,  P.,  1868, 
162)  (art.  177,  178.)  Si  l'opposition  est  rejetée,  les  opposants, 
autres  néanmoins  que  les  ascendants,  peuvent  être  condamnés  à 
des  dommages-intérêts  (art,  179). 

L'opposition  rejetée  ne  peut  plus  être  réitérée  pour  la  même 
cause;  la  chose  jugée  s'y  oppose.  Mais  si  l'opposition,  feite  par  une 
personne  n'ayant  pas  qualité  pour  la  faire,  a  été  rejetée,  et  que, 
néanmoins,  elle  ait  révélé  l'existence  d'un  empêchement,  le  tri- 
bunal peut,  tout  en  ordonnant  la  mainlevée,  ne  pas  ordonner  à 
lofficier  de  l'état  civil  de  célébrer  le  mariage.  L'officier  de  l'état 
civil  peut  même,  en  ce  cas,  se  refuser  à  célébrer  le  mariage. 

L'officier  de  l'état  civil  doit  faire  mention,  en  marge  de  l'inscrip- 
tion, des  oppositions,  des  jugements  ou  des  actes  de  mainlevée 
dont  l'expédition  lui  a  été  remise  (art.  67,  76,  n*»  7). 


CHAPITHE  IV. 

DES  DESIÂNDES  EN  NULLITÉ  DU  MARIAGE.  (Aht.  180-202-) 


I.    INTRODUCTION.   —   DES   CAUSES  DE  NULLITE  EN  GENERAL. 

346.  Lés  différentes  nullités  d'un  mariage  ne  sont  pas  sou- 
mises aux  mêmes  règles  ;  elles  produisent  des  effets  différents.  On 
ne  peut  pas  formuler  une  théorie  générale  et  absolue  dans  cette 
matière.  Plusieurs  jurisconsultes  distinguent  entre  le  mariage  nul 
ou  non  existant  et  le  mariage  seulement  annulable,  (Zacharise, 
§  450;  Demolombe,  t.  III,  240.)  Ils  considèrent  le  mariage  comme 
non  existant  lorsqu'une  des  conditions  essentielles  pour  son  exis- 
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tence  manque.  Ces  conditions,  suivant  eux,  sont  :  l""  la  différence 
des  sexes  ;  2*"  le  consentement  respectif  de  se  prendre  pour  mari 
et  femme,  et  3"*  la  célébration  solennelle  de  Tunion.  Si  une  de  ces 
conditions  manque,  le  mariage  doit  étrt  considéré  comme  non 
existant,  indépendamment  de  tout  jugement  qui  en  déclare  la 
nullité.  (Montpellier,  8  mai  1872  ;  Cass.fr.,  ISjanv.  1872,  D., 
1872,  2,  48;  1,  52.)  Si  ces  conditions  sont  réunies,  le  mariage 
existe,  mais  il  peut  être  détruit  par  un  jugement  qui  en  prononce 
la  nullité.  Suivant  d*autres  jurisconsultes,  par  exemple  Toullier, 
le  mariage  n'est  jamais  nul  de  plein  droit;  la  nullité  doit  toujours 
en  être  prononcée,  quand  même  les  éléments  essentiels  pour  son 
existence  ne  seraient  pas  réunis.  En  théorie  pure,  la  première 
distinction  est  juste  et  elle  a  percé  plusieurs  fois  dans  les  discus- 
sions; mais  elle  n'est  pas  fondée  sur  la  loi.  Si  l'on  voulait  en  tirer 
toutes  les  conséquences  qui  en  résultent  logiquement,  elle  pro- 
duirait des  effets  contraires  à  la  loi.  Elle  ne  peut  donc  servir  de 
base  pour  établir  une  théorie  conforme  au  code  civil.  Ainsi,  toute 
l'inanité  de  celte  distinction  se  montre  dans  l'application  que  l'on 
voudrait  en  faire  au  cas  où  le  mariage  a  été  contracté  sans  le 
consentement  libre  des  époux.  C'est,  d'après  les  partisans  de  la 
première  théorie,  un  cas  oii  le  mariage  est  non  existant,  «  Il  n'y  a 
point  de  mariage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement,  »  dit 
l'article  146.  Or,  le  mariage  contracté  sous  l'empire  de  l'erreur 
ou  de  la  violence  est  si  bien  existant  qu'il  se  valide  complète- 
ment par  six  mois  de  cohabitation  depuis  que  l'erreur  ou  la  vio- 
lence a  cessé. 

Le  mariage  ne  peut  être  annulé  que  lorsqu'il  y  a  un  empêche- 
ment dirimant  (n*»  271). 

347.  Le  droit  de  demander  la  nullité  d'un  mariage  n'appartient 
qu'aux  personnes  auxquelles  la  loi  l'accorde  formellement.  Ces 
personnes  diffèrent  suivant  la  cause  de  la  nullité.  Dans  les  cas  oix 
la  loi  reconnaît  ce  droit  à  toute  personne  intéressée  ou  au  ministère 
public,  la  nullité  est  absolue;  si  la  loi  ne  le  reconnaît  qu'à  certaines 
personnes  spécialement  désignées,  la  nullité  n'est  que  relative. 
Les  premières  ne  peuvent,  en  règle  générale,  pas  se  couvrir, 
sauf  l'exception  de  l'article  185  ;  les  secondes  sont  susceptibles  de 
se  couvrir  par  la  renonciation  expresse  ou  tacite. 
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A.  Des  nuUités  relatives, 

348.  Il  y  a  deux  nullités  relatives  :  l""  celle  résultant  du 
défaut  de  consentement  des  époux  (n^*  275-279),  et  2*^  celle  ré- 
sultant du  défaut  de  consentement  des  personnes  sous  l'autorité 
desquelles  les  époux  sont  placés  quant  au  mariage  (n"^  280-290). 

i.  DU  DÉFAUT  DE  CONSENTEMENT  DES  ÉPOUX  (art.  480-181). 

349.  La  nullité  du  mariage  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  ne  peut  être  demandée 
que  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consentement 
n'a  pas  été  libre.  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne 
(û***  277,  278),  le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que  par  celui  des 
époux  qui  a  été  induit  en  erreur  (art.  180). 

L'époux  mineur  peut  aussi  attaquer  le  mariage  contracté  sans 
consentement  libre.  La  rédaction  du  projet  de  l'article  180  ajou- 
tait les  mots  :  «  si  ces  époux  ou  cet  époux  étaient  majeurs  »  ;  ces 
mots  furent  retranchés  après  discussion  au  conseil  d'État,  afin 
que  l'article  180  pût  embrasser  tous  les  cas.  Le  mineur  émancipé 
par  le  mariage  (art.  476)  a  besoin  de  l'assistance  de  son  curateur 
pour  demander  la  nullité  du  mariage.  (Turin,  14  juillet  1807.) 
Toutefois,  la  nécessité  de  l'assistance  du  curateur  est  controver- 
sée. Un  arrêt  de  Bruxelles  du  2  février  1861  décide  que  le  mineur 
émancipé  peut  défendre  à  une  action  en  nullité  du  mariage  sans 
l'assistance  de  son  curateur.  (B.  J.,  t.  19,  599  et  suiv.;  voy.,  sur 
ces  questions,  Troplong,  Tr,  des  hypothèques,  n®  488.) 

Quand  même  Fépoux  trompé  ou  violenté  serait  décédé  pendant 
qu'il  était  encore  dans  le  délai  d'intenter  l'action  en  nullité,  ses 
héritiers  ne  peuvent  pas  l'intenter.  La  nature  de  cette  action  est 
purement  personnelle.  «  Ce  qui  constitue  le  caractère  propre  à  la 
violence  et  à  l'erreur,  c'est  de  ne  pouvoir  être  connue  et  attestée 
avec  quelque  certitude  que  par  celui  qui  prétend  en  avoir  été  le 
sujet,  »  disait  l'orateur  du  Tribunat.  (Locré,  t.  IV,  p.  558.)  Par 
le  même  motif,  les  créanciers  de  l'époux  trompé  ou  violenté  ne 
peuvent  pas  nOn  plus  attaquer  le  mariage. 

Mais  l'action  intentée  par  l'époux  peut  être  poursuivie  par  ses 
héritiers. 
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350.  La  demande  en  nullité  n'est  plus  recevable  lorsqu'il  y  a 
eu  cohabitation  continuée  pendant  six  mois,  depuis  que  Tépoux  a 
acquis  sa  pleine  liberté  ou  que  Terreur  a  été  par  lui  reconnue 
(art.  181).  Cette  disposition  est  une  application  du  principe  plus 
général  sur  la  confirmation  et  la  ratification  des  conventions 
(art.  1338).  La  cohabitation  continuée  pendant  un  certain  temps 
est  le  principal  fait  qui  prouve  une  ratification  tacite.  Une  confir- 
mation ou  ratification  expresse  du  mariage  doit  avoir  les  mêmes 
effets.  L'article  181  n*est  donc  pas  limitatif  (arg. ,  art.  183). 

La  grossesse  de  la  femme  ou  la  survenance  d'un  enfant  ne  con- 
stitue pas  la  ratification  tacite;  car  Tenfant  peut  avoir  été  conçu 
avant  la  cessation  de  la  violence  ou  de  Tendeur.  De  plus,  dans  le 
cas  où  Faction  en  nullité  appartiendrait  au  mari,  la  femme  pour- 
rait se  procurer  une  fin  de  non-recevoir  par  l'adultère. 

L'époux  mineur  peut  aussi  ratifier  le  mariage  soit  expressé- 
ment, soit  tacitement. 

S*il  n'y  a  pas  eu  de  cohabitation  continue  pendant  six  mois, 
l'action  en  nullité  se  prescrit  par  dix  années  aux  tenues  et  sous 
les  conditions  de  Tarticle  1304,  et  non  pas  par  trente  ans  comme 
le  prétendent  quelques  jurisconsultes,  qui  allèguent  pour  motif 
que  le  mariage  n'est  pas  un  contrat  ordinaire  auquel  s'appliquent 
les  dispositions  concernant  les  conventions.  On  doit  dire,  au 
contraire,  que  la  nature  et  les  motifs  des  dispositions  des  arti- 
cles 1304  et  suivants,  relatives  à  la  nullité  des  conventions  pour 
lésion,  erreur  et  violence,  s'appliquent  au  contrat  de  mariage 
tout  aussi  bien  que  les  articles  1189  à  1115. 

Si  l'action  n'est  pas  prescrite  et  s'il  n'y  a  pas  eu  ratification  ou 
cohabitation  continuée  pendant  six  mois,  l'action  en  nullité  ne  peut 
pas  être  repoussée  par  l'exception  tirée  de  la  possession  d'état  en 
vertu  de  l'article  196;  d'abord,  parce  qu'on  ne  conçoit  pas  la 
possession  d'état  en  fait  de  mariage  sans  la  cohabitation,  et  puis, 
parce  que  cet  article  s'applique  seulement  au  cas  où  Yacte  de  célé- 
bration est  nul  (n^  328). 

2.  DU  DÉFAUT  DE  CONSENTEMENT  DES  ASCENDANTS  (art.  182,  185). 

351.  Le  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  ascen- 
dants peut  être  attaqué  : 

a.  Par  celui  ou  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis  au 
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moment  de  la  célébration  (art.  482).  La  demande  en  nullité  est 
la  sanction  de  leur  droit.  Il  faut  rapprocher  l'article  182  des  rè-^ 
glessur  le  consentement  des  ascendants.  (Voy.  8uprà,n''*  280-290.) 
De  ces  règles  il  suit  : 

1*"  Que  la  mère  qui  n*a  pas  consenti  ne  peut  pas  demander  la 
nullité  du  mariage  lorsque  le  père  a  consenti  (art.  148,  alin.  2). 
Elle  ne  le  pourrait  pas  même  si  après  la  célébration  du  mariage 
le  père  était  décédé  ou  s'était  trouvé  dans  Timpossibilité  de  ma- 
nifester sa  volonté.  Si  le  père  n'a  pas  consenti,  la  mère,  quand 
même  elle  aurait  consenti,  peut  agir  en  nullité  avec  son  concours, 
et  seule,  après  son  décès,  ou  lorsqu'il  se  trouve  dans  l'impossibi- 
lité de  manifester  sa  volonté  ;  ^ 

2^  Que  dans  le  cas  de  l'article  150,  alinéa  1,  la  demande  en 
nullité  appartient  à  l'aïeule  (mais  aux  mêmes  conditions  qu'à  la 
mère)  de  Tune  ou  de  l'autre  ligne  ; 

3*  Que  dans  le  cas  de  l'article  150,  alinéa  2,  lorsqu'il  y  a  des 
ascendants  dans  les  deux  lignes,  une  ligne  ne  peut  pas  agir  en 
nullité  si  l'autre  ligne  s'y  oppose  (arg.,  n**  1)  ; 

4**  Que  dans  le  cas  de  l'article  160,  l'action  en  nullité  n'appar- 
tient pas  à  l'un  ou  l'autre  parent  isolé,  mais  au  conseil  de  famille, 
qui  décide  à  la  majorité  et  sauf  recours  au  tribunal  (n""  286).  Le 
conseil  de  famille  charge  le  tuteur  ou  un  de  ses  membres  de  pour- 
suivre l'action  ; 

b"*  Que  si  les  ascendants  dont  le  consentement  était  requis 
sont  décédés  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
l'action  ne  passe  pas  au  degré  supérieur  desascendants. 

b.  Par  l'époux  qui  avait  besoin  du  consentement.  La  loi  regarde 
comme  entaché  de  séduction  le  consentement  de  l'époux  qui 
n'avait  pas  encore  l'âge  nécessaire  pour  contracter  mariage  par 
lui-même.  L'ancien  droit  y  voyait  un  rapt  de  séduction. 

L'action  en  nullité  n'appartient  ni  aux  héritiers  ni  aux  créan- 
ciers de  ceux  auxquels  la  loi  la  confère  (n®  349). 

352.  Comment  la  nullité  résultant  du  défaut  de  consentement 
des  ascendants  peut-elle  se  couvrir  (art.  183)?  Il  faut  distinguer. 

a.  Â  l'égard  des  ascendants  dont  le  consentement  était  néces- 
saire, elle  se  couvre  :  l^par  l'approbation  expresse  ou  tacite,  par 
exemple,  si  lascendant  a  signé  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
procréé  dans  ce  mariage,  ou  s'il  a  été  parrain  au  baptême  (Cass. 
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fr.,  8mars  1875,  D.,  1875,  1,  482);  2**  après  l'expiration  d'une 
année  sans  réclamation  de  leur  part  depuis  qu'ils  ont  eu  connais- 
sance du  mariage  (art.  183).  Le  mariage  est  alors  censé  tacite- 
ment approuvé. 

L'une  ou  l'autre  de  ces  circonstances  éteint  aussi  l'action  en 
nullité  des  époux  eux-mêmes.  Car,  du  moment  que  les  ascendants 
ont  approuvé  le  mariage,  on  peut  dire  qu'il  n'y  avait  pas  de  rapt 
de  séduction  et  que  dès  lors  la  cause  de  la  nullité  est  censée  n'avoir 
jamais  existé.  Mais  la  ratification  expresse  ou  tacite  du  mariage 
par  les  époux  ou  par  l'un  d'eux,  devenu  majeur,  ne  peut  pas  porter 
préjudice  au  droit  des  ascendants  dont  l'autorité  a  été  méconnue. 
Ils  peuvent  encore  agir  en  nullité.  De  même  ni  la  mort  de  l'époux 
qui  avait  besoin  du  consentement,  ni  sa  majorité  ne  font  perdre 
aux  ascendants  ou  au  conseil  de  famille  le  droit  de  demander  la 
nullité  du  mariage.  Ces  circonstances  ne  peuvent  pas  leur  enlever 
un  droit  acquis,  et  elles  ne  sont  pas  de  nature  à  pouvoir  effacer 
le  vice  dont  le  mariage  était  entaché. 

b.  À  l'égard  des  époux  eux-mêmes  ou  de  l'un  d'eux,  la  nullité 
est  couverte  :  1""  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation 
de  sa  part  depuis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par 
lui-même  au  mariage,  c'est-à-dire  vingt  et  un  ans  pour  la  femme 
et  vingt-cinq  ans  pour  le  garçon  s'il  avait  des  ascendants,  et  vingt 
et  un  ans  s*il  n'en  avait  pas  (art.  148-160),  et  non  pas  indistinc- 
tement vingt  et  un  ans,  comme  l'enseignent  quelques  juriscon- 
sultes (art.  183).  La  loi  n'exige  pas  la  cohabitation,  comme  dans 
le  cas  de  l'article  181  (n*>  350). 

2''  Si,  avant  l'expiration  de  l'année,  mais  après  l'âge  compé- 
tent, répoux  qui  avait  besoin  du  consentement  a  expressément  ou 
tacitement  approuvé  le  mariage  (art.  183,  alin.  1  ;  arg.,  art.  181). 

3""  Dans  les  deux  cas  cités  sous  littera  a,  pour  le  motif  qui  y  est 
indiqué.  Toutefois,  si  l'approbation  de  la  part  des  personnes  dont 
le  consentement  était  requis  n'a  été  donnée  qu'après  que  l'action 
en  nullité  était  intentée  de  la  part  de  l'un  des  époux,  elle  n'éteint 
pas  cette  action. 
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B.  Des  nullités  absolues, 

RÈGLES   GÉNÉRALES. 

363.  II  y  a  cinq  cas  de  nullités  absolues  :  l""  Timpuberté  ou 
le  défaut  d'âge  (art.  144)  ;  2*»  l'existence  d'un  premier  mariage 
(art.  147);  3"  la  parenté  ou  l'alliance  au  degré  prohibé  (art.  161- 
163);  4°  le  défaut  de  publicité  (art.  165);  5°  l'incompétence  de 
l'officier  de  l'état  civil  (art.  191). 

Ce  qui  caractérise  ces  causes  de  nullité,  c'est  qu'elles  ne  sont 
pas  fondées  sur  la  violation  d'un  droit  privé,  mais  sur  la  violation 
des  principes  qui  intéressent,  à  un  degré  plus  ou  moins  éloigné, 
l'ordre  public  ou  les  mœurs.  C'est  pour  cette  raison  que  l'action 
en  nullité  compëte  à  toutes  les  personnes  intéressées,  et  on  peut 
dire  à  la  société  tout  entière  représentée  par  le  ministère  public. 

354.  En  règle  générale  (sauf  quelques  modifications),  la  nul- 
lité absolue  peut  être  proposée  par  toute  personne  qui  a  un  intérêt 
à  la  proposer.  Ce  sont  : 

1"  L'un  et  l'autre  conjoint  (art.  184). 

2®  L'époux  dont  le  conjoint  a  contracté  un  second  mariage 
avant  la  dissolution  du  premier  (art.  188). 

3**  Les  ascendants  de  l'un  ou  l'autre  époux  (art.  186, 191 ,  184). 
Ils  ont  un  intérêt  parce  qu'ils  ont  une  magistrature  domestique, 
et  ils  sont  chargés  de  maintenir  la  paix  et  le  bon  ordre  dans  les 
familles.  Ils  ont  de  plus  des  intérêts  positifs  parce  qu'ils  ont 
envers  leurs  descendants  légitimes  des  obligations  alimentaires 
(art.  205-207),  et  l'existence  de  descendants  légitimes  restreint 
leur  droit  de  disposer  de  leurs  biens.  Ils  ont  en  outre  un  intérêt 
d'affection  et  d'honneur. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  ascendants  aient  un  iniéréi  pécu- 
niaire, ou  que  leur  descendant  JSiii  omis  de  demander  leur  con- 
sentement pour  qu'ils  puissent  agir  en  nullité,  comme  le  soutien* 
nent  quelques  jurisconsultes  (arg.  à  contraiHo  de  l'art.  187).  La 
restriction  apportée  au  droit  des  collatéraux  et  des  autres  person- 
nes intéressées  ne  s'applique  pas  aux  ascendants  ;  cela  résulte 
clairement  de  l'article  191  qui  attribue  le  droit  de  demander  la 
nullité  d'une  manière  absolue  aux  ascendants  seulement  et  aux 
autres  personnes  lorsqu'elles  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel. 
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4**  Toutes  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  né  et 
actuel,  par  exemple  les  créanciers  des  époux,  afin  de  maintenir 
un  acte  passé  par  la  femme  sans  l'autorisation  maritale,  ou  pour 
contester  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ;  les  parents  collaté- 
raux de  l'un  des  époux  ou  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage. 
Mais  les  collatéraux  ou  les  enfants  d'une  autre  union  ne  peuvent 
pas  se  fonder  sur  une  simple  espérance  de  succéder  pour  deman- 
der la  nullité  d'un  mariage  ;  il  faut  que  leur  droit  soit  déjà  ouvert 
(art.  187). 

Toutefois,  la  disposition  de  l'article  187  qui  défend  aux  parents 
collatéraux  et  aux  enfants  nés  d'un  autre  mariage  d'intenter  l'ac- 
tion en  nullité  d'un  mariage  du  vivant  des  deux  époux,  n'est  pas 
limitative.  La  loi  prévoit  les  cas  les  plus  fréquents  dans  lesquels, 
en  effet,  l'intérêt  des  enfants  d'un  premier  lit  ou  des  collatéraux 
ne  naît  qu'après  la  mort  de  l'un  des  époux.  Mais  les  collatéraux 
pourraient  agir  du  vivant  des  époux  si  alors  déjà  ils  avaient  un 
intérêt  actuel.  Par  exemple  A  meurt.  Il  laisse  un  frère  B  et  un 
fils  C;  ce  dernier  a  un  enfant.  C  renonce  à  la  succession  de  son 
père  A;  cette  succession  est  donc  dévolue  au  petit-fils  d'A 
(art.  745,  786,  787).  Le  frère  B  a  un  intérêt  à  demander  la  nullité 
du  mariage  de  C,  afin  de  contester  la  légitimité  de  son  fils  et  de 
l'écarter  de  la  succession  d'A. 

Quant  aux  enfônts  nés  d'un  autre  mariage,  ils  peuvent  se  trou- 
ver dans  le  même  cas.  Par  exemple  A  a  deux  enfants  d'un  pre- 
mier mariage,  B.  et  G.  Il  se  remarie  et  il  a  un  enfant  du  second 
lit,  D.  B  meurt.  Pour  écarter  D  du  partage,  C  conteste  sa  légiti- 
mité en  attaquant  directement  ou  indirectement  le  second  mariage 
de  son  père.  Mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  faut  décider  que  l'obli- 
gation de  respect  imposée  par  l'article  371  défend  à  l'enfant  d'in- 
tenter l'action  en  nullité  du  mariage  de  son  père  du  vivant  de  ce 
dernier.  (Montpellier,  2  mars  4832.  Demolombe,  II,  307.) 

355.  5^  Le  droit  de  demander  la  nullité  du  mariage  appar- 
tient au  ministère  public  (art.  184,  190,  191).  L'action  du  minis- 
tère public  cesse  lorsque  la  cause  qui  y  a  donné  lieu  vient  à 
cesser.  Ainsi,  il  ne  peut  plus  agir  en  nullité  lorsque  l'un  des 
époux  est  décédé.  L'article  190  dit  :  Le  ministère  public  peut  et 
doit  demander  la  nullité  du  mariage  du  vivant  des  deux  époux.  Le 
sens  de  ces  mots  est  équivoque.  Suivant  le  discours  de  Pofialis, 
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orateur  du  gouvernement  (n®  50)  (Locré,  IV,  514),  le  ministère 
public  a  un  pouvoir  discrétionnaire  d'agir  ou  de  ne  pas  agir  et, 
dans  son  esprit,  les  mots  du  vivant  des  deux  époux  ont  la  signifi- 
tion  :  d'une  part,  que  le  ministère  public  peut  agir  déjà  du  vivant 
des  époux  (par  antithèse  à  larticle  187),  et,  d'autre  part,  que,  s'il 
veut  agir,  il  doit  agir  du  vivant  des  deux  époux,  et  son  action  s'éteint 
par  la  mort  de  l'un  d'eux. 

Suivant  le  discours  de  Boutteville,  orateur  du  Tribunat  (n*  22) 
(Locré,  IV,  561),  le  ministère  public  a  le  devoir  d'agir,  l'action  en 
nullité  n'est  pas  facultative,  mais  obligatoire  pour  lui.  Mais  dans 
cet  ordre  d'idées  le  mot  «  peut  »  serait  superflu.  Car  il  est  évident 
que  le  magistrat  peut  toujours  faire  ce  qu'il  doit  faire. 

La  première  interprétation  est  préférable.  Les  trois  articles 
précédents,  187-189,  déterminent  les  cas  dans  lesquels  les  per- 
sonnes y  mentionnées  peuvent  agir,  soit  du  vivant,  soit  seulement 
après  le  décès  de  l'un  des  époux.  Il  est  tout  naturel  que  le  législa- 
teur ait  eu  l'intention  de  fixer  également  quand  le  ministère  public 
pourra  agir,  et  quand  il  ne  le  pourra  plus.  Il  est  probable  que 
Portalis  a  été  l'interprète  le  plus  fidèle  de  la  pensée  du  conseil 
d'État  dont  il  était  membre.  II  dit  «  que  la  censure  confiée  au 
ministère  public  ne  doit  pas  devenir  oppressive  et  dégénérer  en 
inquisition,  et  qu'il  y  a  souvent  plus  de  scandale  dans  les  pour- 
suites indiscrètes  d'un  délit  obscur,  ancien  ou  ignoré,  qu'il  n'y  en 
a  dans  le  délit  même  ». 

Par  la  même  raison,  il  faut  admettre  que  l'action  du  ministère 
public  en  nullité  d'un  mariage  contracté  par  l'un  des  époux  au 
préjudice  d'un  précédent  mariage  est  éteinte  après  le  décès  du 
premier  conjoint  de  cet  époux. 

L'action  en  nullité  d'un  mariage  ne  peut  plus  être  intentée  pour 
un  intérêt  pécuniaire  lorsque  les  droits  sur  lesquels  cet  intérêt 
est  fondé  sont  éteints  par  prescription  ou  par  un  autre  mode 
d'extinction  des  obligations,  par  exemple,  par  renonciation  ou 
transaction. 

1.  DU  DÉFAUT  d'âge  (art.  18o,  186,  190). 

356.  Le  mariage  contracté  par  des  époux  qui  n'avaient  pas 
encore  l'âge  requis  par  l'article  144,  ou  dont  l'un  des  deux  n'avait 
point  atteint  cet  âge,  peut  être  attaqué  en  nullité  aussi  bien  par 
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répoux  pubère  que  par  Tépoux  impubère.  Toutefois  cette  nullité 
peut  être  couverte  de  trois  manières  : 

4*  D'une  manière  relative  et  seulement  à  Tégard  des  parents 
ascendants  ou  collatéraux,  lorsqu'ils  ont  consenti  à  ce  mariage 
(art.  d86).  ce  H  ne  faut  pas  qu'ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du 
mariage,  après  s'être  joués  des  lois  »,  dit  Portails  dans  l'Exposé 
des  motifs.  (Locré,  IV,  p.  513.)  Par  famille,  dans  cet  article,  il  ne 
faut  pas  entendre  le  conseil  de  famille,  mais  tout  membre  de  la 
famille,  tout  parent,  qui  a  approuvé  le  mariage  d'une  manière 
quelconque,  quand  même  sou  consentement  n'aurait  pas  été 
requis  pour  la  validité  du  mariage  ;  par  exemple,  un  collatéral 
qui  a  fait  une  donation  à  l'un  des  époux  par  contrat  de  mariage 
ou  en  vue  du  mariage. 

11  suit  de  là  que  la  mère  peut  agir  en  nullité,  si  elle  n'a  pas 
consenti  au  mariage,  quand  même  le  père  y  aurait  consenti  :  par 
exemple,  dans  le  cas  où  le  père  serait  décédé  depuis.  C'est  une 
différence  à  remarquer  entre  le  cas  de  l'article  183  et  celui  de' 
l'article  186. 

2**  A  l'égard  des  époux  eux-mêmes,  s'ils  ont  approuvé  ou  ratifié 
le  mariage  expressément  ou  tacitement  après  avoir  atteint  l'âge 
requis  pour  se  marier.  (Toullier,  1. 1,  622;  Demolombe,  t.  Il,  318. 
—  Contra,  Zachariae,  §  466,  n«  16.) 

La  question  est  controversée.  Elle  était  décidée  dans  le  sens 
indiqué  par  l'ancieçi  droit  français.  (Pothier,  n*»  95.)  Et  avec  rai- 
son. Car,  pourquoi  les  époux  ne  pourraient-ils  pas  ratifier,  après 
leur  puberté,  le  mariage  contre  lequel  il  n'y  a  plus  aucun  obstacle 
(arg.,  art.  180, 181,  183,  186)  ? 

357.  3*"  La  nullité  est  couverte  d'une  manière  absolue  à  l'égard 
de  tout  le  monde  :  a.  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que 
1  époux  impubère  ou  les  époux  impubères  ont  atteint  l'âge  compé- 
tent, c'est-ù-dire  l'âge  requis  par  l'article  144  pour  contracter  ma- 
riage, peu  importe  qu'il  y  ait  eu  cohabitation  ou  non.  Car,  après 
la  puberté,  la  cause  de  la  nullité  n'existe  plus;  b.  lorsque  la 
femme  qui  n'avait  point  cet  âge  a  conçu  avant  l'échéance  de  six 
mois  (art.  185).  Dans  ce  cas,  la  présomption  d'impuberté,  qui  est 
le  motif  de  l'article  144,  cède  à  la  réalité.  Cette  disposition  ne 
s'applique  qu'au  cas  où  la  femme  a  contracté  mariage  avant  sa 
puberté,  peu  importe  l'âge  du  mari.  Si  la  femme  était  pubère. 
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tandis  que  le  mari  ne  Tétait  pas,  la  grossesse  survenue  ne  crée- 
rait pas  une  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  nullité  de  la 
part  du  mari.  Dans  ce  cas,  Faction  ne  serait  éteinte  que  six  mois 
après  que  le  mari  aurait  atteint  Tâge  de  dix-huit  ans. 

Faut-il  compter  les  six  mois  à  partir  de  la  célébration  du  ma- 
riage ou  à  partir  du  moment  ou  la  femme  a  atteint  Tàge  de  puberté? 
La  rédaction  et  les  discussions  prouvent  qu'il  faut  les  compter  à 
partir  du  moment  où  la  femme  a  atteint  Tâge  de  la  puberté,  de 
sorte  que  le  mariage  ne  peut  plus  être  annulé  si  la  femme  a  conçu 
à  une  époque  quelconque,  pourvu  que  ce  soit  avant  Téchéance  de 
six  mois  depuis  sa  puberté.  (Locré,  IV,  513.)  Si  la  grossesse  sur- 
vient après  que  l'action  en  nullité  a  été.  intentée,  la  fin  de  non- 
recevoir  peut  néanmoins  être  opposée.  La  première  rédaction  de 
l'article  185,  n"*  2,  portait  :  «  Si  la  femme  a  conçu  avant  Tépoque 
de  la  réclamation.  »  Le  changement  qu'a  subi  cette  rédaction 
prouve  que  le  législateur  a  vu  une  fin  de  non-recevoir  même  dans 
la  grossesse  survenue  depuis  la  réclamation.  Il  est  donc  prudent 
de  ne  statuer  sur  l'action  en  nullité  que  quand  il  sera  certain  que 
la  femme  n'a  pas  conçu  dans  les  six  mois  de  sa  puberté,  c'est-à- 
dire,  seize  mois  après  le  jour  deja  puberté  (arg.,  art.  315). 

La  nullité  résultant  du  défaut  d'âge  ne  peut  pas  être  couverte 
par  la  dispense  obtenue  après  le  mariage.  Toutefois,  on  pourrait 
soutenir  avec  raison  qu'alors  le  ministère  public  ne  pourra  plus 
agir  en  nullité.  Car  la  société,  au  nom  de  laquelle  il  agit,  a  ap- 
prouvé le  mariage  par  lorgane  de  son  représentant,  le  gouverne- 
ment (arg.,  art.  186). 

2.  DE  l'existence  d'un  premier  mariage. 

358.  L'action  en  nullité  peut  être  repoussée  par  l'exception 
de  la  nullité  du  premier  mariage,  laquelle  est  toujours  au  moins 
dilatoire.  Elle  peut  être  péremptoire,  suivant  l'issue  du  procès 
(art.  189). 

La  dissolution  du  premier  mariage,  survenue  depuis  que  l'ac- 
tion en  nullité  du  second  a  été  intentée,  ne  fait  pas  cesser  l'ac- 
tion en  nullité,  excepté  contre  le  ministère  public  (n**  355  à  la 
fin). 

Ni  la  prescription  de  la  poursuite  criminelle  pour  bigamie,  ni 
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la  prescription  de  trente  ans,  ni  la  possession  d^état  ne  couvrent 
la  nullité  résultant  d'un  mariage  précédent. 

5.  DE  l'empêchement  provenant  de  i/àluance  ou  de  la  parenté. 

359.  La  nullité  qui  en  résulte  ne  peut  se  couvrir  par  aucune 
fin  de  non-recevoir. 

4.  DU  DÉFAUT  de  PUBLICITÉ  (art.  191). 

360.  Le  législateur  ne  définit  pas  la  publicité.  11  prescrit  plu- 
sieurs règles  pour  la  garantir,  notamment  :  les  publications  des 
bans,  la  célébration  devant  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de 
Tune  des  parties,  la  célébration  dans  la  maison  communale  et  la 
présence  de  quatre  témoins  (n^  310-318).  Mais  l'inobservation  de 
l'une  ou  l'autre  de  ces  règles  ne  constitue  pas  encore  la  clandes- 
tinité du  mariage  et  n'entraîne  pas  sa  nullité  ;  par  exemple,  le 
défaut  des  publications  des  bans,  la  célébration  ailleurs  qu'à  la 
maison  communale.  La  question  de  savoir  si  le  mariage  a  été 
célébré  avec  une  publicité  suffisante  pour  satisfaire  au  prescrit  de 
la  loi  est  une  question  de  fait,  dont  l'appréciation  est  abandonnée 
à  la  sagesse  des  magistrats  (art.  193).  (Lyon,  10  avril  1856,  D., 
1857,  2,  54;  Brux.,  14  mars  1866,  B.  J.,  t.  23,  465.)  Ainsi,  ni 
la  présence  des  quatre  témoins,  ni  la  célébration  à  la  maison  com- 
mune, ni  les  publications  des  bans  ne  sont  requises  à  peine  de 
nullité.  Même  l'absence  de  plusieurs  de  ces  conditions  peut  ne  pas 
constituer  une  nullité. 

11  faut  bien  distinguer  le  mariage  sect^et  du  mariage  clandestin. 
On  appelait  anciennement  mariages  secrets  ceux  qui,  quoique 
contractés  selon  les  lois,  avaient  été  tenus  cachés  pendant  la  vie 
des  époux,  et  dont  la  connaissance  avait  été  concentrée  avec  soin 
parmi  le  petit  nombre  de  témoins  nécessaires  à  sa  célébration. 
Ces  mariages,  quoique  valables  au  fond,  avaient  été  privés  de 
tous  effets  civils  par  la  déclaration  du  26  novembre  1639.  Aujour- 
d'hui, les  mariages  ternis  secrets,  si  tant  est  qu'on  peut  leur 
donner  encore  ce  nom,  sont  valables  s'ils  ont  été  contractés  selon 
les  lois. 

On  appelait  mariages  clandestins  ceux  que  la  société  n'avait 
jamais  connus,  qui  n'avaient  été  célébrés  devant  aucun  officier 
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public.  Us  étaient  toujours  considérés  comme  nuls  et  ils  le  sont  à 
plus  forte  raison  aujourd'hui. 

361.  Le  mariage  qui  n*a  pas  été  célébré  publiquement  peut 
être  attaqué  par  les  époux  eux-mêmes»  par  les  père  et  mère,  par 
les  ascendants  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel, 
ainsi  que  par  le  ministère  public  (art.  191).  Cette  nullité  peut  se 
couvrir  d'une  manière  relative^  entre  les  époux  eux-mêmes,  par  la 
possession  d'état  (art.  196).  (Aix,  14  mai  1857,  D.,  1857,  2, 148.) 
La  publicité  donnée  au  mariage  après  la  célébration  enlève  à 
regard  des  époux  le  vice  de  clandestinité  dont  il  était  entaché  à 
son  origine.  La  possession  d'état,  si  elle  ne  couvre  pas  la  nullité 
d'une  manière  absolue,  doit  être  d'une  grande  influence  sur  le 
juge  quand  il  apprécie  la  gravité  des  circonstances  qui  ont  con- 
stitué le  dé&ut  de  publicité  dans  la  célébration  du  mariage. 

Alors  même  que  les  contraventions  à  la  règle  qui  prescrit  la 
publicité  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour  faire  prononcer 
la  nullité  du  mariage,  le  ministère  public  doit  faire  prononcer 
contre  l'officier  de  l'état  civil  une  amende  qui  ne  peut  excéder 
300  francs,  et  contre  les  parties  contractantes  ou  ceux  sous  la 
puissance  desquels  elles  ont  agi,  une  amende  proportionnée  à  leur 
fortune  (art.  193).  Cette  amende  peut  aussi  être  prononcée,  si  le 
mariage  a  été  annulé. 

La  nullité  ne  se  couvre  pas  par  la  confirmation,  parce  que  la 
raison  de  cette  nullité  n'est  pas  une  absence  de  liberté  de  la  vo- 
lonté des  époux. Elle  ne  se  couvre  pas  non  plus  par  la  prescription, 
sauf  ce  qui  a  été  dit  à  la  fin  du  n""  355. 

5.    DE  L'mCOMPéTENCE  DE  L*0FF1CIER   DE  L*ÉTAT  CIVIL. 

362.  Le  mariage  a  été  célébré  devant  un  officier  de  l'état  civil 
incompétent,  s'il  n'a  pas  été  célébré  devant  celui  de  la  commune 
où  la  loi  veut  qu'il  soit  célébré,  mais  devant  un  autre  officier  de 
l'état  civil  (art.  74,  165). 

II  faut  distinguer  du  mariage  célébré  devant  un  offlcier  incom- 
pétent :  l""  celui  célébré  devant  un  individu  usurpant  les  fonctions 
de  l'officier  de  l'état  civil  ;  2*^  celui  célébré  devant  un  officier  de 
l'état  civil  fonctionnant  hors  du  territoire  de  la  commune  pour 
laquelle  il  était  nommé  {n^  318);  3''  celui  célébré  devant  une  autre 
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autorité,  par  exemple,  devant  le  gouverneur  ou  le  juge  de  paix. 
Dans  ces  trois  cas,  il  n  y  a  pas  même  eu  célébration  devant  un 
officier  de  Fétat  civil,  et  le  mariage  est  absolument  nul. 

363.  Mais  le  mariage  est^il  nécessairement  nul  quand  il  a  été 
célébré  devant  un  officier  de  Tétat  civil  incompétent?  Par  exemple, 
deux  personnes  se  sont  mariées  dans  une  commune  où  elles 
n'avaient  que  cinq  mois  et  demi  de  résidence  (art.  74).  Non,  l'ar- 
ticle 193  est  formel.  C'est  une  question  dont  l'appréciation  est 
laissée  à  l'arbitrage  du  magistrat. 

Pour  soutenir  l'opinion  contraire,  on  dit  que  l'article  193  ne 
s'applique  qu*à  la  première  règle  de  l'article  165,  qui  exige  que  le 
mariage  soit  célébré  publiquement,  et  non  pas  à  la  seconde.  Cest 
une  erreur  ;  car  l'article  193  dit  que  les  peines  comminées  par 
l'article  192  seront  appliquées  pour  toute  contravention  aux  règles 
prescrites  par  l'article  165  ;  et  l'article  165  contient  deux  règles  : 
Yune,  qui  veut  que  le  mariage  soit  célébré  publiquement  ;  Yautre^ 
qui  veut  qu'il  soit  célébré  devant  l'officier  civil  du  domicile  de 
l'une  des  deux  parties.  L'article  193  doit  donc  s'appliquer  à  toutes 
les  deux.  On  dit  encore  que  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état 
civil  est  un  fait  unique  et  indivisible,  qui  n'est  pas  susceptible  de 
plus  ou  de  moins,  comme  la  publicité,  qui  est  un  fait  composé, 
susceptible  d'appréciations  différentes.  Cela  est  vrai,  abstractivi^ 
ment  parlant,  mais  en  réalité  il  n'en  est  pas  ainsi.  11  y  a  des  nuan- 
ces, et  pour  ainsi  dire  des  circonstances  atténuantes  ou  aggravantes 
de  l'incompétence.  Il  y  a  aussi  la  compétence  controversée,  par 
exemple,  à  cause  de  la  question  de  savoir  ou  est  le  domicile 
matrimonial  (n«  316).  (Toullier,  t.  1,  644;  Demolombe,  n?  298; 
Paris,  5  janvier  1852  (audience  solennelle);  Cobnar,  27  février 
1852,D.P., 1852,2, p.l73,  260;  Anvers, trib.  civ., 29 avril  1864, 
sous  Brux.,  14  mars  1865.  Suprà,  n*>  360.) 

La  nullité  provenant  de  l'incompétence  de  1  officier  civil  ne  se 
couvre  pas. 

II.    DES  EFFETS  DE  l'aNNULATION  DU  MARIAGE. 

A.  En  général. 

364.  Le  mariage  contracté  devant  un  officier  de  l'état  civil 
produit  tous  ses  effets  tant  qu'il  existe  de  fait  et  tant  que  sa  nul- 
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liié  n'a  pas  été  prononcée  par  un  jugement.  (Gand,  12  juillet  1877, 
P.,  1878»  34.)  Le  jugement  qui  en  prononce  la  nullité  est,  comme 
les  jugements  en  général,  déclaratif  du  droit;  il  a  un  effet  rétroac- 
tif, et  le  mariage  est  censé  n'avoir  jamais  existé.  Ainsi  :  ^^  quant 
aux  époux,  tous  les  droits  et  obligations  résultant  du  mariage 
sont  anéantis  ;  toutes  les  dispositions  de  leur  contrat  de  mariage 
tombent.  Mais  les  droits  et  obligations  qui  peuvent  être  résultés 
de  Tunion  qui  a  existé  de  fait  entre  les  époux  continuent  d'exis- 
ter. Les  époux  rentrent  respectivement  dans  leurs  biens  comme 
si  le  mariage  n'avait  pas  existé.  Quant  aux  actes  passés  pendant  la 
durée  de  l'union,  il  n'y  a  pas  de  principe  général  d'après  lequel 
ils  puissent  être  jugés,  à  cause  de  la  diversité  des  circonstances 
dans  lesquelles  la  nullité  peut  être  prononcée;  S®  quant  aux  tiers, 
ils  ont  les  mêmes  droits  qu'ils  auraient  eus  si  le  mariage  n'avait 
pas  été  contracté;  3^  quant  aux  enfants,  ils  ne  sont  pas  légitimes. 
Mais  l'annulation  du  mariage  ne  leur  enlève  pas  le  droit  de  prou- 
ver leur  filiation  paternelle  ou  maternelle  par  leur  acte  de  nais- 
sance (art.  319).  Le  mariage  a  existé  de  fait,  et  le  jugement  ne 
peut  pas  détruire  les  conséquences  naturelles  et  nécessaires  de 
ce  fait  ;  il  ne  peut  pas  plus  détruire  les  effets  résultant  de  cet 
acte  qu'il  ne  peut  détruire  l'existence  même  des  enfants.  Les 
enfants  ont  la  position  et  les  droits  d'enfants  naturels  légalement 
reconnus.  Si  ce  sont  des  enfants  nés  d'un  commerce  incestueux 
ou  adultérin,  ils  ne  peuvent  avoir  droit  qu'à  des  aliments 
(art.  762). 

Les  personnes  dont  le  mariage  a  été  annulé  peuvent  se  rema- 
rier, pourvu  que  lempôchement  n'existe  plus.  La  femme  doit 
attendre  dix  mois  si  elle  veut  contracter  un  nouveau  mariage,  à 
moins  qu'elle  ne  se  marie  avec  le  premier  époux  (arg.,  art.  228) 
(a*  303). 

B.  Partmlièrement  du  matiage  putatif  (art.  201,  202). 

1.   CONDITIONS  REainSES. 

366.  Un  mariage  annulé  produit  néanmoins  les  effets  civils 
d'uo  mariage  régulier  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bomèâ  foi 
(art.  201).  Ce  mariage  s'appelle  fmtatif.  Les  époux  ont  été  de 
boQM  £m,  lorsqu'ils  ont  ignoré  le  vice  qui  a  entraîné  la  nullité 
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du  mariage.  Cette  ignorance  peut  avoir  pour  cause  une  erreur  de 
fait  ou  une  erreur  de  droit.  (Metz,  7  février  1854,  J.  P.,  1854, 
t.  I,  p.  315;  Paris,  9  févr.  1860,  D.,  1860,  2,  73.)  Suivant  quel- 
ques jurisconsultes,  Terreur  de  droit  n'est  pas  excusable,  parce 
que  tout  le  monde  est  censé  connaître  la  loi.  Mais  cette  raison  n'est 
qu'une  présomption  qui  peut  être  combattue  par  la  preuve  con- 
traire, et  tout  ce  que  Ton  peut  induire  de  cet  argument,  c'est 
que  le  juge  qui,  en  fait,  est  appréciateur  du  point  de  savoir  s'il 
y  a  eu  erreur  de  la  part  des  époux  ou  non,  doit  admettre  plus 
difficilement  la  preuve  de  la  bonne  foi  lorsqu'elle  est  fondée  sur 
une  erreur  de  droit.  (Paris,  18  décembre  1837,  J.  P.,  1838, 1. 1, 
p.  77.) 

Quelques  jurisconsultes  enseignent  que  la  célébration  solennelle 
du  mariage  est  une  condition  essentielle  de  l'existence  du  mariage 
putatif.  Les  uns  donnent  pour  motif  que  l'on  ne  peut  être  de 
bonne  foi  aux  yeux  de  la  loi,  qu'autant  qu'on  a  fait  publiquement 
ce  qu'elle  prescrit  pour  faire  un  acte  légitime  (Toullier,  t.  I, 
n""  657);  les  autres,  parce  que  la  disposition  exceptionnelle  des 
articles  201  et  202  ne  s'applique  qu'aux  mariages  annulables  et 
non  aux  mariages  inexistants  (n""  346),  par  exemple,  à  l'union 
contractée  simplement  devant  le  curé  ou  devant  une  personne 
n'ayant  pas  le  caractère  d'officier  de  l'état  civil.  Ce  qu'il  y  a  de 
vrai  dans  cette  opinion,  c'est  que  l'on  ne  saurait  considérer  comme 
un  mariage  contracté  de  bonne  foi  une  union  qui  n'a  été  précédée 
absolument  d'aucune  célébration  solennelle.  (Lyon,  28  mai  1869, 
D.,  1870,  2,  71.)  Mais,  pour  qu'il  puisse  y  avoir  bonne  foi,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  la  célébration  soit  tout  à  fait  régulière  et 
conforme  à  la  loi.  Ainsi,  les  époux  peuvent  être  de  bonne  foi 
lorsque,  soit  par  erreur  de  droit,  soit  par  erreur  de  fait,  ils  ont 
célébré  le  mariage  devant  quelqu'un  qui  n'a  aucune  qualité  pour 
le  célébrer,  par  exemple,  devant  un  faux  officier  de  l'état  civil  ou 
seulement  devant  le  curé,  croyant  cette  formalité  suffisante.  (Paris, 
18  décembre  1837;  Bruxelles,  4  août  1852,  B.  J.,  t.  10,  1025; 
Aix,  11  mars  1858,  D.,  1871,  5,  260;  Chambéry,  15  juin  1869, 
D.,  1869,  2,  188.) 

366.  L'erreur  doit-elle  être  excusable?  C'est  plutôt  une  ques- 
tion de  fait  que  de  droit.  En  principe,  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  erreur; 
la  loi  n'exige  pas,  pour  attribuer  à  l'union  les  effets  d'un  mariage. 
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que  Terreur  n'ait  pu  être  évitée.  La  seule  omission  des  formalités 
dont  l'accomplissement  aurait  pu  dissiper  l'erreur  ne  suffit  pas 
pour  enlever  la  bonne  foi. 

Il  suffit  que  la  bonne  foi  ait  existé  lors  de  la  célébration  du 
mariage;  mala  fides  superveniens  non  nocet.  Le  texte  de  l'arti- 
cle 201  le  prouve,  en  disant  :  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne 
foi.  Toutefois,  il  y  a  controverse.  (Voy.  contra,  TouUier,  t.  I, 
666.) 

2.   EFFETS   DU  MARUGE  PUTATIF. 

367.  a.  A  l'égard  des  enfants.  Le  mariage  putatif  produit  les 
effets  civils  à  l'égard  des  enfants,  lorsque  les  deux  époux,  ou  l'un 
d'eux  seulement,  ont  été  de  bonne  foi  (art.  201,  202).  Ces  effets 
ont  lieu  aussi  à  l'égard  des  enfants  nés  ou  conçus  après  la  cessa- 
tion de  la  bonne  foi,  parce  que  mala  fides  supervetiiens  non  nocet. 
Il  faut  en  dire  autant  (n**  366)  des  enfants  nés  ou  conçus  pendant 
le  procès  en  nullité,  mais  non  pas  à  l'égard  de  ceux  conçus  après 
Vannulation  du  mariage. 

Le  mariage  putatif  peut-il  légitimer  les  enfants  nés  ou  conçus 
antérieurement  à  la  célébration  du  mariage?  11  faut  distinguer  : 

1*"  Si  ce  sont  des  enfants  nés  ou  conçus  d'un  commerce  adulté- 
rin ou  incestueux,  ils  ne  peuvent  pas  être  légitimés,  car  ils  ne 
pourraient  pas  même  l'être  par  un  mariage  valable  (art.  331).  11 
en  serait  encore  ainsi,  quand  même  les  parents  auraient  ignoré 
que  leur  union  était  incestueuse  ou  adultérine.  L'article  331  ne 
distingue  pas.  L'exception  faite  en  faveur  de  la  bonne  foi  relati- 
vement au  mariage  ne  s'étend  pas  à  la  bonne  foi  qui  a  empêché 
les  époux  de  connaître  les  vices  dont  leur  union  irrégulière  était 
entachée. 

2^  Les  enfants  naturels,  qui  ne  sont  pas  adultérins  ou  inces- 
tueux peuvent  être  légitimés  par  un  mariage  putatif  :  car  la 
légitimation  est  un  des  effets  civils  du  mariage  (art.  331,  333). 
Pour  l'opinion  contraire,  on  s'appuie  sur  le  texte  de  l'article  202. 
c(  Les  enfants  issus  du  maiiage  seuls,  »  dit-on,  «  peuvent  jouir  des 
effets  civils  du  mariage,  donc  pas  ceux  nés  antérieurement.  » 
Mais  cet  article  prévoit  seulement  le  cas  le  plus  ordinaire  ;  l'arti- 
cle 201  pose  le  principe  général,  et  la  rédaction  différente  de 
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Tarticle  202  n*est  pas  une  raison  suffisante  pour  faire  admettre 
que  le  législateur  ait  voulu  restreindre  ce  principe.  Souvent  des 
personnes  qui  ont  vécu  en  concubinage  ne  contractent  mariage 
que  pour  légitimer  leurs  enfants.  Refuser  cet  effet  au  mariage  pu- 
tatif, ce  serait  le  priver  d'un  des  principaux  effets  civils.  (Laurent,  * 
t.  II,  no  509.) 

Les  effets  du  mariage  putatif  consistent  en  ce  que  les  enfants 
ont,  tant  à  l'égard  de  leurs  père  et  mère  qu'à  l'égard  des  parents 
de  ceux-ci,  et  même  des  parents  de  celui  des  époux  qui  n'était  pas 
de  bonne  foi,  tous  les  droits  d'enfants  légitimes. 

368.  b.  A  l'égard  des  époux  entre  eux.  Il  faut  distinguer  : 

1^  Les  deux  époux  ont  été  de  bonne  foi.  Les  effets  sont  en  tout 
ceux  d'un  mariage  valablement  conti*acté,  et  les  effets  de  l'annu- 
lation ne  sont  pas  rétroactifs;  c'est  comme  si  la  dissolution  en 
avait  eu  lieu  au  jour  du  jugement  (art.  201). 

2''  L'un  des  époux  seulement  a  été  de  bonne  foi.  Le  mariage 
ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux  (art.  202). 
Il  peut  faire  liquider  ses  droits  matrimoniaux,  soit  d'après  son 
contrat  de  mariage  formel  ou  tacite,  soit  d'après  les  règles  ordi- 
naires des  sociétés.  Mais  le  choix  d'une  classe  de  ces  règles  exclut 
l'application  des  autres.  L'époux  de  bonne  foi  conserve  tous  les 
avantages  du  contrat  de  mariage  (Paris,  9  fév.  1860,  suprà, 
n®  365)  ;  l'autre  les  perd,  quand  même  il  y  aurait  eu  réciprocité 
dans  la  stipulation  ;  il  conserve  ses  droits  sur  la  personne  et  les 
biens  des  enfants,  l'autre  en  est  déchu.  Il  en  est  de  même  du 
droit  de  succession  dans  les  biens  des  enfants.  Mais  le  droit  réci- 
proque de  succession  continue  entre  les  enfants  et  les  parents  de 
l'époux  de  mauvaise  foi. 

L'époux  même  de  mauvaise  foi  conserve  les  avantages  faits 
dans  le  contrat  de  mariage  par  un  tiers  pour  le  cas  où  il  y  aurait 
des  enfants  (art.  1082).  Ces  donations  sont  faites  aussi  au  profit 
des  enfants.  La  femme  qui  a  été  de  bonne  foi  continue,  même 
après  l'annulation  du  mariage,  d'avoir  le  droit  de  porter  le  nom 
de  son  mari.  (Jugement  du  tribunal  civil  de  Bruxelles,  du  21  mai 
1856,  B.  J.,t.  14,  1457.) 

369.  c.  À  l'égard  des  tiers,  les  effets  sont  les  mêmes  que  dans 
le  cas  précédent.  Ainsi  la  femme  de  bonne  foi  peut  exciper  du 
défaut  d'autorisation  de  son  mari  et  elle  peut  avoir  hypothèque 
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légale  sur  ses  biens.  Le  mari  de  bonne  foi  peut  opposer  aux 
créanciers  de  sa  femme  Texception  résultant  de  l'art.  1410. 
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CHAPITRE  V. 

DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DD  MARIAGE. 


I.  INTRODUCTION.  DBS  EFFETS  DU  MARIAGE  EN  OÂNiRAL. 

370.  L*intitulé  de  ce  chapitre  est  général,  mais  il  n*y  est  traité 
que  des  obligations  respectives  entre  les  époux,  d'une  part,  et 
les  enfants,  de  l'autre,  et  spécialement  de  l'obligation  de  fournir 
des  aliments. 

Les  effets  du  mariage  sont  :  1^  la  légitimité  des  enfants  conçus 
pendant  le  mariage  (art.  312);  â""  la  légitimation  des  enfants  nés 
et  reconnus  avant  le  mariage  (art.  331);  3®  la  puissance  pater- 
nelle des  époux  sur  leurs  enfants  (art.  371  et  suiv.);  4''  la  tutelle 
légale  (art.  390  et  suiv.);  5^  les  droits  de  succession  réciproque 
entre  les  époux  (art.  767  et  suiv.);  6^  les  obligations  respectives 
entre  les  époux  dont  il  sera  question  au  chapitre  VI  (art.  212- 
226);  7®  les  obligations  alimentaires  dont  il  sera  traité  aux 
n~  372-378;  8*^  les  effets  relatifs  aux  biens  qui  font  l'objet  du 
titre  V  du  III^  livre,  Du  contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs 
des  époux. 

371.  Par  le  fait  seul  du  mariage,  les  époux  contractent  en* 
semble  l'obligation  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfants 
(art.  203, 1409,  n*»  5, 1530, 1637, 1576).  L'obligation  de  nourrir  et 
d'élever  les  enfants  est  naturelle  et  civile.  Ce  n'est  pas  le  mariage, 
mais  la  procréation  qui  en  est  la  cause  efficiente;  elle  existe  aussi 
en  faveur  des  enfants  naturels,  même  des  enfants  adultérins  et 
incestueux  (art.  762).  L'obligation  de  nourrir  et  d'entretenir  les 
enfants  peut  durer  pendant  toute  leur  vie;  celle  de  les  élever  ne 
dure  que  jusqu'à  un  certain  âge.  (Bruxelles,  6  déc.  1869,  B.  J., 
t.  20,  61;  P.,  1860,  412.) 

Un  des  effets  du  mariage  à  Tégard  des  enfants  est  de  restrein- 
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dre  le  droit  des  époux  de  faire  des  ]ibéi*alités  par  acte  entre-vifs 
ou  par  testament  (art.  913  et  suiv.). 

Mais  Tenfant  n*a  pas  d'action  contre  ses  père  et  mère  pour  un 
établissement  par  mariage  ou  autrement  (art.  204).  Ancienne- 
ment, dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  père  était  obligé,  confor- 
mément au  droit  romain,  de  doter  sa  fille  pour  lui  procurer  un 
établissement;  dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  on  sui- 
vait la  maxime  :  «  Ne  dote  qui  ne  veut.  »  Le  code  a  adopté  le 
principe  du  droit  coutumier,  parce  qu'il  régissait  autrefois  la 
majorité  des  Français;  que,  dans  le  droit  nouveau,  les  attributs 
de  la  puissance  paternelle  qui  permettaient  de  corriger  les  incon- 
vénients de  la  règle  du  droit  écrit  ont  été  restreints;  enfin,  parce 
qu'on  n'a  pas  voulu  exposer  le  père  à  la  nécessité  de  dévoiler 
l'état  de  sa  fortune  à  l'effet  de  faire  fixer  le  montant  de  la  dot  de 
sa  fille.  (Locré,  IV,  p.  519,  539-541.) 

II.   DES  OBLIGATIONS  ALIMENTAIRES  (art.  205-211). 

À.  Des  personnes  qui  se  doivent  des  aliments, 

372.  1"  Les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et  mère 
et  autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin  ;  les  ascendants  doi- 
vent des  aliments  à  leurs  descendants  qui  sont  dans  le  besoin 
(art.  205,  207).  Cette  obligation  existe  à  tous  les  degrés. 

â""  Les  gendres  et  belles-filles  doivent,  dans  les  mêmes  circon- 
stances, des  aliments  à  leurs  beau-père  et  belle-mère.  Il  faut 
étendre  cette  obligation  à  l'égard  des  autres  ascendants  par 
alliance  d'un  degré  supérieur. 

Les  enfants  d'un  premier  lit  ne  doivent  pas  des  aliments  au 
second  époux  de  leur  père  ou  mère  (au  parâtre  ou  à  la  marâtre). 

373.  Les  personnes  que  la  loi  oblige  à  fournir  des  aliments 
ne  sont  pas  toutes  tenues  simultanément  et  concurremment.  La 
loi  ne  détermine  pas  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  tenues.  Par 
analogie,  il  faut  autant  que  possible  adopter  l'ordre  des  succes- 
sions :  ubi  est  successionis  emolumentum,  tin  et  onus  alimentorum 
esse  débet  ;  et  pour  les  alliés,  bien  qu'ils  ne  succèdent  pas,  il  faut 
admettre  la  même  analogie.  Si  la  personne  appelée  en  premier 
ordre  à  remplir  l'obligation  alimentaire  est  hors  d'état  d'y  satis- 
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faire,  ou  s'il  était  trop  difficile  de  la  poursuivre  ou  de  discuter  ses 
biens,  il  faudrait  appeler  Tordre  suivant.  Ainsi,  Tobligation  alimen- 
taire doit  être  exécutée  dans  Tordre  suivant  : 

i""  Par  les  enfants;  S""  par  les  descendants  du  degré  suivant. 
Toutefois,  il  faut  classer  au  même  rang,  à  cause  de  Tordre  des 
successions,  les  descendants  qui  viennent  par  représentation  de 
leur  parent  décédé  (controversé)  ;  3®  par  le  père  ;  4**  par  les  ascen- 
dants dans  Tordre  de  la  proximité  du  degré  ;  b""  par  le  gendre  ou 
la  belle-fille;  O'^par  les  conjoints  des  autres  descendants  dans 
Tordre  de  la  proximité  du  degré  ;  7^  par  le  beau-père  et  la  belle- 
mère;  S^  par  le  père  et  les  autres  ascendants  du  beau-père  suivant 
la  proximité  du  degré. 

374.  L'obligation  de  fournir  des  aliments  passe-t-elle  aux 
béritiers  ou  aux  autres  successeurs  à  titre  universel  ?  Question 
très-controversée.  Voici  les  principales  opinions  qui  ont  été 
émises  : 

1^  L'obligation  alimentaire  passe  toujours  aux  héritiers.  Par 
exemple  :  A  est  dans  le  besoin;  il  a  un  petit-fils  qui  meurt  après 
avoir  institué  X  son  légataire  universel.  X  est  étranger  à  la  famille, 
^^^anmoins  il  est  tenu  de  l'obligation  alimentaire  comme  son  au- 
teu^SsTétait  lui-même.  Cette  obligation  grève  la  succession  du 
petit-mf»  de  A. 

S^  Il  faut  distinguer  :  Si  A  était  dans  le  besoin  déjà  avant  la 
mort  de  son  petit-fils,  il  peut  réclamer  des  aliments  contre  X;  il 
ne  le  peut  pas  si  le  besoin  n'a  pris  naissance  qu'après  la  mort  du 
petit-fils.  Quelques  partisans  de  cette  opinion  exigent,  de  plus, 
pour  la  transmissibilité,  que  la  pension  alimentaire  ait  été  fixée 
du  vivant  du  petit-fils  par  un  jugement  ou  par  une  convention. 

3*"  L'obligation  alimentaire  ne  se  transmet  pas  aux  héritiers. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  se  divisent  entre  les  deux  pre- 
mières opinions  ;  mais  la  troisième,  bien  qu'elle  trouve  peu  de 
partisans,  est  juste.  Car  la  cause  de  Tobligation  alimentaire  n'est 
ni  une  convention,  ni  un  délit,  mais  l'existence  d'un  fait  auquel 
la  loi  attache  cet  effet.  Elle  est  due  ex  officio  pietatis  (fr.  5,  §  17, 
D.  De  liberis  agnoscendis,  25,  3).  Ce  fait,  c'est  le  lien  de  parenté. 
Ce  lien  venant  à  se  rompre,  Tobligation  alimentaire  à  laquelle  il 
servait  de  fondement  tombe  aussi  (arg.,  art.  S06,  301).  De  plus, 
l'objet  de  la  dette  alimentaire  ne  se  détermine  que  d'après  les 
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conditions  purement  individuelles  du  débiteur  et  du  créancier. 
Pour  pouvoir  le  déterminer,  la  loi  suppose  la  continuité  de  ces 
deux  existences  (art.  208,  209).  L'opinion  contraire  conduit  à  des 
difficultés  insolubles.  Ainsi,  si  après  la  transmission  de  la  suc- 
cession le  besoin  du  créancier  des  aliments  a  cessé,  le  débiteur 
peut  être  déchargé  de  son  obligation  (art.  209).  Si  le  créancier 
retombe  dans  le  besoin,  pourra-t-il  de  nouveau  réclamer  des 
aliments?  Et,  en  cas  d'affirmative,  quelle  sera  alors  la  base  de  la 
fixation  des  aliments?  Sera-ce  l'importance  de  la  succession  ou  la 
fortune  personnelle  de  l'héritier?  Enfin,  il  résulterait  de  cette 
transmission  une  obligation  alimentaire  entre  frères  et  sœurs, 
que  la  loi  n'admet  pas.  L'obligation  alimentaire  n'est  pas  même 
transmissible  dans  le  cas  où  les  aliments  sont  dus  en  exécution 
d  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée.  (Gass.  fr.,  8  juillet 
1857,  D.  P.,  1867,  1,  361  ;  Demolombe,  t.  IV,  40.) 

Il  est  évident  que  les  arrérages  échus  sont  dus  par  les  héritiers 
du  débiteur  des  aliments. 

B.  De  la  nature  et  de  V étendue  de  la  dette  alinientaire. 

375.  L'objet  de  la  dette  alimentaire  est  tout  à  fait  indéterminé  ; 
il  doit  être  fixé  d'après  le  besoin  de  celui  qui  la  réclame  et  la 
fortune  de  celui  qui  la  doit  (art.  .208). 

En  Belgique,  d'après  l'article  12  de  la  loi  du  8  mai  1860  sur 
la  caisse  générale  de  retraite,  les  rentes  dues  par  cette  caisse  sont 
incessibles  et  insaisissables.  Mais  dans  les  cas  de  dette  d'aliments, 
prévus  par  les  articles  203,  206  et  214  du  code  civil,  elles  peu- 
vent être  saisies  jusqu'à  concurrence  d'un  tiers,  si  les  rentes 
accumulées  dépassent  la  somme  de  360  francs,  et  sans  que  la 
partie  réservée  et  insaisissable  puisse  être  inférieure  à  360 
francs. 

La  loi  du  6  mars  1866,  sur  la  mendicité  et  le  vagabondage 
(art.  13),  subroge  la  commune  qui  a  payé  les  frais  d'entretien 
d*uu  reclus  renfermé  dans  un  dépôt  de  mendicité,  dans  une  école 
de  réforme  ou  dans  une  maison  pénitentiaire,  dans  les  droits 
qu^aurait  eus  le  reclus,  à  Fépoque  de  sa  détention,  contre  ses 
père  et  mère,  en  vertu  des  articles  203  et  208  du  code. 

Les  pensions  militaires    sont    incessibles  et  insaisissables, 
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excepté  au  cas  de  débit  envers  FËtat  ou  dans  les  cas  prévus  par 
les  articles  203,  205  et  214  du  code  civil.  Pour  cause  d'aliments, 
les  pensions  sont  passibles  de  retenue  jusqu'à  concurrence  du 
tiers.  (Loi  du  24  mai  1838,  art.  23.)  Ce  droit  de  saisie  est  per- 
sonnel et  inaliénable  en  faveur  des  personnes  mentionnées  dans 
l'article  25,  et  le  tiers  qui  a  fourni  des  aliments  à  une  de  ces  per- 
sonnes ne  peut  pas  s'en  prévaloir.  (Brux.,  trib.  çiv.,  4  nov.  1865, 
B.  J.,  t.  23,  1579.) 

En  France,  la  pension  ou  solde  de  retraite  de  tout  militaire, 
qui  ne  remplit  pas  ses  obligations  alimentaires  à  l'égard  de  sa 
femme  ou  de  ses  enfants,  peut  être  saisie  jusqu'à  concurrence  du 
tiers,  et  la  pension  de  réforme  accordée  après  vingt  ans  de  ser- 
vice, jusqu  à  concurrence  du  cinquième.  (Avis  du  cons.  d'État  du 
11  janvier  1808;  Loi  du  19  mai  1834,  sur  l'état  des  officiers, 
art.  20  ) 

L'objet  de  la  dette  alimentaire  est  variable  suivant  la  position  et 
les  besoins  du  créancier  et  les  moyens  du  débiteur  (art.  209).  Les 
aliments  doivent,  en  règle  générale,  être  fournis  en  argent.  Toute- 
fois» si  la  personne  qui  doit  les  aliments  justifie  qu'elle  ne  peut 
payer  la  pension  alimentaire,  le  tribunal  peut,  en  connaissance  de 
cause,  ordonner  qu'elle  recevra  dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et 
entretiendra  celui  auquel  elle  doit  les  aliments  (art.  210).  Si  c'est 
le  père  ou  la  mère  qui  doit  des  aliments  à  son  enfant,  le  tribunal 
peut  ordonner  ce  mode  d*exécution  de  l'obligation,  alors  même 
que  le  père  ou  la  mère  ne  serait  pas  dans  l'impossibilité  de  payer 
une  pension  (art.  211). 

376.  L'obligation  alimentaire  est-elle  solidaire  ou  est-elle 
indivisible  entre  les  différentes  personnes  qui  la  doivent?  Question 
très-controversée. 

L'obligation  alimentaire  n'est  ni  solidaire  ni  indivisible. 
(Zachariae,  §  552,  note  14;  Bruxelles,  10  août  1852,  B.  J.,  u  11, 
18;  J.  P.  B.,  1852,  p.  308  et  la  note;  P.  1853,  30;  Gand, 
26  mars  1874,  P.,  1874,  260  et  la  note.)  Elle  nestpa*  solidaire, 
car  la  solidarité  ne  se  présume  pas;  il  faut  qu'elle  soit  expressé- 
ment Wtpuiefe  ou  ordonnée  par  la  loi  (art.  1202).  Aucune  loi  ne  la 
déclare  solidaire.  Elle  n'est  pas  indivisible,  parce  que  l'objet  de  la 
prestation  est  divisible  sous  tous  les  rapports(art.  1217)  (Laurent, 
t.  ni,  n""*  66-68.)  On  peut  diviser  la  chose  qui  est  due;  on  peut 
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diviser  la  prestation  par  périodes.  Quelques  auteurs  admettent 
Tindivisibilité  de  la  dette  et  la  divisibilité  de  la  condamnation 
(art.  122d,  n""  5,  iSS5).  Mais,  en  admettant  cette  opinion,  on  se 
demande  :  Gomment  la  division  se  fera-t-elle?  Quelle  sera  la  part 
de  chacun?  On  ne  peut  pas  la  diviser  simplement  par  le  nombre 
des  débiteurs  obligés  ;  car  la  part  incombant  à  chacun  peut  n'être 
pas  la  même,  les  fortunes  des  débiteurs  pouvant  être  différentes 
(art.  208).  Il  peut  même  arriver  qu  une  des  personnes  obligées  à 
Talimentation,  en  thèse  générale  (in  thesi)^  n'y  soit  pas  obligée 
dans  l'espèce  particulière  (m  hypothesi)^  par  exemple,  si  elle  est 
encore  plus  pauvre  que  le  créancier  des  aliments.  Aussi,  les 
auteurs  qui  admettent  soit  la  solidarité,  soit  l'indivisibilité  de 
l'obligation  alimentaire  n'admettent-ils  pas  toutes  les  conséquences 
de  l'un  ou  de  l'autre  principe.  Le  principal  argument  qu'on  in- 
voque pour  l'indivisibilité,  c'est  que  l'on  ne  peut  pas  vivre  ou  être 
alimenté  en  partie,  et  que  refuser  des  aliments  ou  ne  les  fournir 
qu'en  partie,  c'est  la  même  chose.  Dumoulin  a  déjà  réfuté  cet 
argument,  en  disant  :  «  Quamvis  quis  pro  parte  vivere  non  possU, 
tamen  alimenta  dividua  sunt,  id  est  :  res  quibus  alimur,  pro  parte 
sive  ab  uno^  sive  a  pluribtis  prasstari  possunt^  ut  natura  et  experien- 
tia  docent  »  (Extric.  labyr.,  t.  II,  n*»  238.) 

Il  ne  faut  pas,  comme  on  le  fait  souvent,  considérer  la  dette 
alimentaire  comme  une  même  obligation  due  par  plusieurs  person- 
nes à  une  ou  plusieurs  autres.  L'obligation  d'aliments  a  un  objet 
tout  à  fait  indéterminé;  mais  la  loi  indique  les  éléments  d'après 
lesquels  cet  objet  peut  et  doit  être  déterminé.  Un  des  éléments 
qui  servent  à  déterminer  l'objet  de  la  dette,  c'est  la  pluralité  des 
personnes  qui  y  sont  tenues.  C'est  pourquoi  l'assigné  peut  mettre 
les  autres  débiteurs  en  cause.  Mais  la  dette  de  tous  n'est  pas  la 
même;  elle  n'a  pas  le  même  objet  pour  tous  les  débiteurs.  Chacun 
des  débiteurs  est  grevé  d'une  dette  particulière;  les  éléments 
d'après  lesquels  l'objet  de  la  dette  doit  être  déterminé  peuvent 
donner  un  tout  autre  résultat  pour  l'un  que  pour  l'autre.  Chacun 
ne  doit  donc  pas  une  partie  de  la  même  dette^  mais  chacun  doit 
une  dette  séparée  que  ne  doivent  pas  les  autres.  Ce  qui  le  prouve, 
c'est  que  la  dette  de  chacun  peut  varier,  si  les  autres  ne  payent 
pas  la  leur  ou. ne  peuvent  pas  la  payer.  Dans  ce  cas,  la  dette  des 
uns  n'augmente  pas  de  toute  la  somme  que  les  autres  ne  payent 
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plus  ;  mais,  si  les  aliments  sont  devenus  insuffisants,  la  dette  de 
ceux  qui  continuent  de  payer  doit  de  nouveau  être  déterminée 
d'après  les  éléments  individuels  indiqués  par  la  loi. 

La  question  de  divisibilité  ne  peut  pas  nattre.  Car,  entre  le 
créancier  et  le  débiteur,  la  dette  est  toujours  indivisible  (arti- 
cle 1220),  et  la  dette  d^aliments  ne  se  transmet  pas  aux  héritiers 
(n**  374).  Si  les  héritiers  y  sont  tenus  de  leur  propre  chef^  par 
exemple,  les  pelits-fils  à  la  place  de  leur  père,  ils  ne  doivent  pas 
ensemble  la  part  que  payait  leur  père,  mais  chacun  d*eux  contracte 
une  nouvelle  dette  d*aliments  dans  la  proportion  de  sa  propre  for- 
tune et  non  pas  de  celle  de  son  père.  Ainsi,  la  pension  à  payer  par 
Tun  des  petits-enfants  seuls  peut  être  plus  considérable  que  celle 
que  payait  son  père  et,  par  conséquent,  que  devraient  payer  tous 
les  héritiers,  s'ils  y  étaient  tenus  en  cette  qualité. 

377.  Lorsque  plusieurs  personnes  sont  tenues  conjointement 
de  la  dette  d*aliments,  d*aprës  quelle  règle  faut-il  fixer  la  somme 
pour  laquelle  chacune  doit  contribuer?  Suivant  quelques  auteurs, 
on  doit  d'abord  fixer  la  somme  que  chacun  devrait  payer  s'il  était 
seul;  puis  diviser  chacune  de  ces  sommes  par  le  chiffre  représen- 
tant le  nombre  des  personnes  obligées,  et  chacun  doit  payer  le 
résultat  de  cette  division.  Cette  manière  de  procéder  est  erronée 
et  peut  conduire  à  des  résultats  iniques.  Car  il  peut  en  résulter 
que  lorsque  quelqu'un  a  plusieurs  débiteurs  d'aliments,  il  reçoit 
moins  que  s'il  n'en  avait  qu'un.  Par  exemple  :  Pierre  est  dans  le 
besoin.  Il  a  trois  fils.  A  est  riche,  il  peut  donner  à  son  père  3,000 
francs  ;  B  est  peu  dans  l'aisance,  il  peut  donner  600  francs  ;  G  est 
pauvre  lui-même,  il  ne  peut  donner  que  150  francs.  D'après  le 
calcul  qui  précède,  si  A  était  seul,  il  devrait  3,000  francs.  A  pré- 
sent on  divise  chacune  de  ces  sommes  par  le  nombre  des  débi- 
teurs. Pierre  aura  donc,  de  A  1,000  francs,  de  B  200  francs,  et 
de  G  50  francs;  en  tout  1,250  francs.  Gette  manière  de  voir  est 
une  conséquence  de  l'opinion  qui  considère  l'obligation  alimen- 
taire comme  une  seule  et  même  dette  pour  tous. 

Il  est  plus  rationnel  de  suivre  cette  règle-ci  :  Le  créancier  des 
aliments  doit  recevoir  la  somme  intégrale  que  pourrait  et  que 
devrait  payer  celui  des  débiteurs  qui  peut  payer  le  plus  s'il  était 
seul.  Si  cette  somme  est  suffisante,  chacun  des  débiteurs  doit  y 
contribuer  dans  la  proportion  de  ses  moyens  (art.  208).  Ge  que 
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peuvent  payer  ceux  dont  les  moyens  sont  plus  faibles  vient  alors 
diminuer  la  charge  de  celui  qui  peut  payer  le  plus.  Si  cette  somme 
seule  n*est  pas  suffisante»  les  différentes  pensions»  fixées  d'après 
la  fortune  de  chacun  des  débiteurs,  doivent  être  réunies. 

G.  Quand  cesse  l'obligation  alimentaire. 

878.  Cette  obligation  cesse  : 

l"*  Quand  le  besoin  du  créancier  a  cessé,  donc  aussi  par  sa 
mort  (art.  205,  209). 

2''  Par  l'impossibilité  du  débiteur  de  fournir  les  aliments 
(art.  209). 

Une  offense  grave  des  enfants  envers  leurs  ascendants  (père, 
mère  ou  autre)  ne  les  prive  pas  du  droit  aux  aliments.  (Liège, 
il  juin  d861,  B.  J.,  t.  24,  126.)  L'enfant  existe;  il  faut  qu'il  soit 
nourri.  Necare  videtur  qui  alimenta  detrakU,  L'enfant  qui  se  trouve 
dans  un  des  cas  prévus  par  l'article  727  est  indigne  de  succéder. 
Mais  on  ne  lui  enlève  pas  les  aliments.  Toutefois  les  aliments 
peuvent  se  réduire  à  des  secours  temporaires,  si  l'enfant  est  ma* 
jeur  et  que  ses  père  et  mère  lui  aient  donné  une  éducation  suffi- 
sante pour  l'exercice  d*une  profession  utile.  (Brux.,  17  avril  1867, 
B.  J.,  t.  26,  1477  et  la  note;  P.,  1868,  145.) 

3^  L'obligation  des  gendres  et  belles-filles  de  fournir  des  ali- 
ments à  leurs  beau-père  et  belle-mère,  cesse  :  a.  lorsque  la  belle- 
mère  a  convolé  en  secondes  noces,  parce  qu'alors  elle  est  entrée 
dans  une  nouvelle  famille,  et  que  son  nouveau  mari  est  chargé 
de  lui  fournir  des  aliments  (art.  212).  Mais  la  belle^mère  reste 
obligée  de  fournir  des  aliments  k  son  gendre  et  à  sa  belle-fille 
nonobstant  l'article  207  qui  proclame  la  réciprocité  des  disposi- 
tions relatives  aux  aliments.  Car  le  second  mariage,  qui  fait 
perdre  à  la  belle-mère  un  droit,  ne  la  décharge  pas  de  son  abH- 
galion;  b,  lorsque  celui  des  époux  qui  produisait  l'affinité,  et 
les  enfants  issus  de  son  union  avec  l'autre  époux,  sont  déeédés 
(art.  206). 
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CHAPITRK  VI. 

DES  DROITS  ET  DES  DEVOIRS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX.  (Art.  il2  !2tti.) 


I.    DES  DROITS  ET  DES  DEVOIRS  DES  EPOUX  EN  GENERAL 

(ART.   212-214). 

379.  Les  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité,  secours  et 
assistance  (art»  212).  La  sanction  de  Tobligation  de  fidélité  se 
trouve  aux  articles  229,  230,  306  du  code  civil  et  336-339  du 
code  pénal.  (G.  pén.  b,,  art.  387-390.)  L'adultère  est  puni  de 
peines  correctionnelles  et  peut  donner  lieu  à  la  demande  en  di- 
vorce ou  en  séparation  de  corps.  Toutefois,  Tobligation  de  fidélité 
est  plus  rigoureuse  pour  là  femme  que  pour  le  mari.  (Voy.  infrà, 
tit  VI,  Du  divorce.) 

En  vertu  de  l'obligation  de  se  prêter  secours  et  assistance,  la 
femme,  séparée  de  biens,  peut  être  tenue  à  contribuer  aux  charges 
du  mariage  et  notamment  à  l'entretien  du  mari,  pour  une  somme 
plus  forte  que  celle  stipulée  au  contrat  de  mariage  ou  le  tiers  de 
ses  revenus  (art.  1537,  1575),  dans  le  cas  où  les  moyens  du  mari 
sont  insuffisants. 

a  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la  femme  obéissance  à 
son  mari  »  (art.  213).  * 

380.  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari  et  de  le 
suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider;  le  mari  est  obligé 
de  la  recevoir  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les 
besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état  (art.  214).  (Voy. 
sur  la  saisie  des  rentes  dues  par  la  caisse  de  retraite  et  des  pen- 
sions militaires  n"*  375.)  Cette  disposition  est  une  conséquence  de 
la  règle  de  l'article  213.  Si  le  mari  veut  s'établir  dans  un  pays 
étranger,  la  femme  doit  le  suivre,  excepté  si  Témigration  est 
défendue.  Car  le  mari  ne  peut  pas  exiger  de  sa  femme  une  illéga- 
lité, ni  une  immoralité.  (Lqcré,  IV,  396.) 

L'obligation  de  la  femme  d'habiter  avec  le  mari  et  de  le  suivre 
souffre  exception  :  l""  si  le  mari  n'a  pas  de  demeure;  s'il  est  vaga- 
bond; ^  si  son  domicile  n'est  pas  décent  et  convenable,  eu  égard 
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à  la  position  sociale  des  époux;  S"*  s'il  s  y  passe  des  choses  indé- 
centes, à  cause  de  la  profession  ou  de  la  conduite  du  mari  ;  ^  si 
le  mari  fait  subir  de  mauvais  traitements  à  sa  femme  (Anvers, 
trib.  civ..  7  mars  1873,  B.  J.,  t.  33,  460);  5*'s'il  ne  fournit  pas  à 
sa  femme  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie  (Gass.  fr., 
2  janv.  d877,  D.,  1877,  1,  162);  6''  lorsqu'il  y  a  impossibilité 
résultant  de  maladies  graves.  (Brux.,  10  juill.  1865,  B.  J.,  t.  23, 
1105  et  la  note.) 

Le  mari  est  tenu  de  payer  les  dettes  que  sa  femme  a  faites  pour 
satisfaire  à  ses  besoins,  pendant  la  séparation  momentanée,  cau- 
sée par  sa  faute.  Si  ces  causes  ont  cessé,  la  femme  ne  peut  plus 
refuser  de  rentrer  au  domicile  conjugal. 

381.  Quelle  est  la  sanction  du  précepte  de  Tarticle  214?  Par 
quels  moyens  chacun  des  époux  peut-il  obtenir  contre  son  conjoint 
Texécution  des  obligations  qu'il  lui  impose?  La  loi  et  les  discus- 
sions n'en  disent  rien.  «  Toutes  les  difficultés  doivent  être  aban- 
données aux  mœurs  et  aux  circonstances,  »  disait  Boulay  au 
conseil  d'État.  (Locré,  IV,  p.  396.)  Une  sanction  serait,  de  la  part 
du  mari,  en  cas  d'abandon  de  la  femme,  et  de  la  part  de  la 
femme,  en  cas  de  refus  du  mari  de  la  recevoir,  le  droit  de  deman- 
der le  divorce  ou  ^la  séparation  de  corps  pour  cause  d'injure 
grave.  (Voy.  infrh,  titre  VI.) 

Il  faut  distinguer  : 

A.  La  femme  a  quitté  le  domicile  conjugal  et  elle  ne  veut  pas 
y  rentrer.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  indiquent  plusieurs 
moyens  de  contrainte,  dont  chacun  a  trouvé  des  partisans  et  des 
adversaires. 

1^  Déclarer  la  femme  déchue  de  sa  dot  ou  de  sa  part  dans  la 
communauté  et  des  avantages  du  contrat  de  mariage.  Ce  moyen 
est  illégal. 

2*'  Le  mari  peut  dévaster  et  dilapider  les  biens  de  sa  femme  ; 
si  elle  veut  demander  la  séparation  de  biens,  elle  doit  être  repous- 
sée par  une  fin  de  non-recevoir,  tant  qu'elle  ne  rentre  pas  au 
domicile.  Rien  n'autorise  cette  fin  de  non-recevoir. 

3*"  Le  mari  peut  refuser  des  aliments  à  sa  femme.  Ce  moyen  est 
légal,  mais  inefficace,  si  la  femme  peut  elle-même  pourvoir  à  ses 
besoins. 

4''  Autoriser  le  mari  à  saisir  les  revenus  des  biens  dont  sa 


DU  MARIAGE.  241 

femme  a  la  jouissance,  et  les  tenir  scms  séquestre  jusqu'à  ce 
qu'elle  rentre  au  domicile.  Ce  moyen  n'est  pas  fondé  sur  la  loi. 

5*  Même  moyen,  avec  appropriation  des  revenus  au  profit  du 
mari,  ou  bien  avec  condamnation  à  des  dommages- intérêts  à  son 
profit  et  exécution  sur  tous  les  biens  de  la  femme;  ou  bien,  con- 
damnation à  des  dommages-intérêts  à  payer  pour  chaque  jour  de 
retard  (arg.,  art.  1142).  (Brux.,  31  déc.  1877,  B.  J.,  t.  36,  601.) 
Ce  moyen  est  légal,  mais  il  faut  que  le  mari  justifie  du  dommage. 
{Contra  :  Anvers,  trib.  civ.,  19  fév.  1853,  B.  J.,  t.  11,  471.) 

6^  Remploi  de  la  force  publique  pour  réintégrer  la  femme 
manu  mUitari  dans  la  maison  conjugale.  (Bastia,  21  mai  1856» 
D.,  1857,  2,  14;  Nîmes,  20  févr.  et  11  juill.  1862;  Pau,  11  mars 
1863,  D.,  1863,  2,  193  et  la  note.)  Ce  moyen  doit  être  rejeté 
comme  attentatoire  à  la  liberté  individuelle  et  comme  inefficace. 
Car,  la  femme  réintégrée  peut  sortir  immédiatement  après,  et  le 
mari  n*a  pas  le  droit  de  la  retenir  de  force.  Ce  serait  une  déten- 
tion arbitraire.  (C.  pén.,  art.  341-344;  C.  pén.  b.,  art.  434-438; 
cour  prov.  de  la  Gueldre,  6  juin  1849  ;  cour  prov.  de  la  Hollande 
mérid.,  16  janvier  1850,  B.  J.,  t.  8,  332,  700;  Laurent,  t.  III, 
n-  93.) 

B.  Le  mari  refuse  de  recevoir  sa  femme.  11  ne  peut  pas  être 
contraint  à  la  rejoindre.  Mais  la  femme  peut  être  autorisée  par  la 
justice  à  recourir  à  la  force  publique  pour  se  procurer  rentrée 
dans  le  domicile  conjugal.  Ici  la  contrainte  est  exercée  contre  la 
chose  et  non  contre  la  personne.  Le  mari  peut  être  condamné  à 
fournir  une  pension  alimentaire  à  la  femme  qu'il  refuse  de  rece- 
voir chez  lui. 

II.    SPÉCIALEMENT  DE   L  AUTORISATION  MARITALE   (art.   215-226). 

A.  Nature  de  cette  autorisation.  Dans  quels  cas  elle  est  nécessaire. 

382.  D'après  le  droit  coutumier,  la  femme  était  placée  sous  la 
puissance  du  mari,  quelles  que  fussent  les  stipulations  du  contrat 
de  mariage;  elle  ne  pouvait  contracter  aucun  engagement,  ni 
consentir  aucune  aliénation  ni  hypothèque  sans  Fautorisalion  de 
son  mari;  si  elle  était  séparée  de  biens,  elle  avait  seulement 
l'administration  de  ses  biens  et  la  jouissance  de  ses  revenus.  Le 

16 
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droit  écrit  permettait  à  la  femme  d'avoir  des  biens  distincts  de  la 
dot  (des  paraphemaux)^  qui  étaient  hors  de  la  dépendance  du 
mari,  et  relativement  auxquels  elle  pouvait  seule  et  de  son  chef 
faire  toute  espèce  de  dispositions. 

Le  code  civil  a  suivi  le  droit  coutumier.  La  femme  est  placée 
sous  la  puissance  du  mari.  La  nécessité  de  Tautorisation  maritale 
est  une  conséquence  de  la  puissance  maritale  ;  elle  la  conserve  ei 
la  maintient,  et  elle  a  en  même  temps  pour  but  de  conserver  le 
patrimoine  de  la  femme. 

888.  1^  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  quand  même  elle  serait  marchande  publique» 
ou  non  commune,  ou  séparée  de  biens  (art  315).  Si  un  procès  a 
été  conuneucé  contre  elle  avant  son  mariage,  la  femme,  après  le 
mariage,  doit  être  autorisée  à  le  continuer.  Celui  qui  veut  inten- 
ter un  procès  à  une  femme  mariée  doit  aussi  assigner  le  mari. 
(G.  civ.,  art.  818,  alinéa  2.) 

Toutefois,  l'autorisation  du  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque 
la  femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police 
(art.  216).  «  Alors,  l'autorité  du  mari  disparait  devant  celle  de  la 
loi,  et  la  nécessité  de  la  défense  naturelle  dispense  la  femme  de 
toute  formalité.  »  (Disc,  de  Portalis,  n^*  64  ;  Locré,  IV,  523.)  Il 

faut  également  appliquer  cette  disposition  à  la  poursuite  de  la 
personne  lésée  qui  se  constitue  partie  civile  devant  le  tribunal  de 
répression.  Mais  l'autorisation  est  nécessaire  lorsque  la  femme 
est  poursuivie  par  Ui  partie  lésée,  soit  en  dommages-intérêts 
devant  le  tribunal  civil,  soit  par  citation  directe  devant  le  tribunal 
correctionnel. 

2''  La  femme,  même  non  commune  ou  séparée  de  biens,  ne 
peut  donner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir,  à  titre  gratuit  ou 
onéreux,  ni  passer  en  général  aucun  acte  juridique  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  (art.  217,  219).  (Observât  du  Tribanat,  n""  24; 
Locré,  IV,  458.)  Elle  ne  peut  pas  accepter  une  succession 
(art.  776),  ni  une  donation,  quand  même  la  donation  ne  contien- 
drait aucune  clause  onéreuse,  parce  que  la  bienséance  ne  permet 
pas  que  la  femme  reçoive  une  libéralité  à  l'insu  de  son  mari  (fie 
iurpem  quùsstum  fadat)  (art.  934). 

3^  La  femme,  même  séparée  de  corps,  ne  peut  pas  se  faire 
naturaliser  en  pays  étranger  sane  autorisation  de  son  mari»  Sem* 
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blabie  naluralisatioa  ne  peut  pas  être  opposée  au  mari.  (Paris, 
17  juillet  1876,  D.,  1878,  2,  1  et  la  note.) 

884«  La  nécessité  de  Fautorisation  maritale  est  la  règle  ;  les 
cas  où  elle  n'est  pas  nécessaire  sont  des  exceptions. 

Elle  n'est  pas  nécessaire  : 

1"*  Pour  disposer  par  testament  (art.  226,  905,  alinéa  2).  Cette 
disposition  ne  peut  plus  blesser  la  puissance  maritale; 

3*  Pour  révoquer  une  donation  faite  à  son  mari  pendant  le  ma- 
riage (art.  1096,  alinéa  2); 

3°  Poûi'  intenter  une  demande  en  divorce,  en  séparation  de 
corps  ou  en  séparation  de  biens.  Dans  ces  cas,  le  président  du 
tribunal  donne  Fautorisation  (Gw  de  procéd.,  art.  865,  875  et 
suiv.); 

4^  Pour  prendre  des  mesures  purement  conservatoires  de  ses 
droits  ;  par  exemple,  une  inscription  hypothécaire  (L.  belge  du 
16  décembre  1851,  art.  66);  faire  transcrire  Facte  de  mariage 
contracté  en  pays  étranger  (art.  171,  n**  326); 

&"  Sans  autorisation  la  femme  contracte  toutes  les  obligations 
dont  la  validité  ne  dépend  pas  de  la  capacité  personnelle  du  con- 
tractant ;  par  exemple,  celles  qui  résultent  de  Fautorité  seule  de 
la  loi  (art.  1370).  Ainsi  la  femme  peut  être  obligée  par  un  tiers  qui 
a  géré  ses  affaires  (negotiorum  gestor)  (art.  1372-1375)  ;  par  une 
in  rem  versio.  Ou  par  un  délit  ou  quasi-délit  ; 

6"*  La  femme  séparée  de  biens  ou  qui  s'est  réservé  la  jouissance 
et  l'administration  d'une  partie  de  ses  biens  peut  valablement 
faire  tous  les  actes  d'administration  et  s'obliger  dans  ces  limites 
sans  autorisation  de  son  mari* 

Les  cas  où  la  femme  contracte  en  vertu  d'un  mandat  tacite  du 
mari,  par  exemple,  pour  les  besoins  du  ménage,  et  où  elle  con- 
tracte comme  marchande  publique,  ne  sont  pas  des  exceptions  à 
la  règle  qui  exige  l'autorisation. 

B*  De  VautatisalUm  de  Ut  jtistice. 

886.  Le  mari  est  mattre  d'accorder  ou  de  refuser  Fautorisa- 
tion. Mais  sa  puissance  n'est  pas  illimitée  ;  la  femme  peut  réclamer 
contre  son  refus  d'autorisation  en  s'adressant  à  la  justice.  Le 
tribttiMti  peut  autoriser  la  femme  à  ester  en  jugement,  ou  à  con- 
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tracter,  si  le  mari  ne  veut  pas  ou  s'il  ne  peut  pas  donner  son  con- 
sentement (art.  218,  219). 

Le  mari  est  dans  Timpossibilité  de  donner  son  consentement  : 
l*"  s'il  est  absent,  c'est-à-dire  simplement  non  présent,  qudinà  même 
il  n  y  aurait  aucune  incertitude  sur  son  existence.  (C.  ciy.,art.  222; 
Cass.  B.,  8  févr.  1862,  P.,  1862,  162.)  Lorsque,  après  la  sépa- 
ration de  corps,  le  mari  a  transféré  son  domicile  en  pays  étran- 
ger, le  juge  compétent  pour  accorder  à  la  femme  l'autorisation 
dont  elle  a  besoin,  est  celui  du  domicile  des  époux  au  jour  où  la 
séparation  a  été  prononcée  (Brux.,  8  janv.  1877,  P.,  1877,  276; 
C.  de  proc,  art.  863);  2^  s'il  est  interdit  (art.  222;  C.  de  proc, 
art.  864)  ;  3°  s'il  est  frappé  d'une  condamnation  emportant  peine 
afïlictive  ou  infamante,  ou,  en  Belgique,  une  peine  criminelle, 
encore  qu  elle  n'ait  été  prononcée  que  par  contumace  (art.  221), 
mais  seulement  pendant  la  durée  de  la  peine;  4^  si  le  mari  est 
mineur  (art.  224).  Toutefois,  il  faut  admettre  que  le  mineur  peut 
autoriser  sa  femme  à  passer  les  actes  que  le  mineur  émancipé 
est  capable  de  faire,  le  mari  étant  émancipé  par  le  mariage 
(art.  476);  5°  celui  qui  est  placé  sous  un  conseil  judiciaire  ne  peut 
autoriser  sa  femme  à  passer  des  actes  que  lui-même  ne  pourrait 
pas  passer  sans  l'assistance  de  son  conseil.  Pour  ces  actes,  la 
femme  doit  être  autorisée  par  le  tribunal  et  non  par  son  mari  ni 
par  le  conseil  du  mari  (arg.,  art.  222).  (Demol.,  t.  IV,  n*»  226.) 

386.  On  s'est  demandé  si,  dans  certains  cas,  l'autorisation  ne 
doit  pas  être  donnée  par  la  justice,  à  Yexclusion  du  man,  à  raison 
de  sa  position  particulière  vis-à-vis  de  la  femme. 

Il  faut  se  prononcer  pour  la  négative.  Car  l'autorisation  mari- 
tale n'est  pas  seulement  requise  en  considération  des  intérêts 
individuels  de  la  femme,  mais  aussi  et  surtout  dans  l'intérêt  de  la 
puissance  maritale.  Suivant  quelques  auteurs,  la  femme  ne 
peut  pas  être  autorisée  par  son  mari  à  contracter  avec  lui- 
même,  par  exemple,  à  passer  une  vente  (art.  1895),  ou  à  accepter 
un  mandat  qu'il  confie  à  sa  femme.  Mais  on  répond,  avec  raison, 
que  la  femme  ne  court  pas  moins  de  danger  lorsqu'elle  traite 
avec  un  tiers  dans  l'intérêt  de  son  mari,  que  lorsqu'elle  contracte 
avec  lui  personnellement. 

387.  La  femme  qui  veut  se  faire  autoriser  à  ester  en  juge- 
ment ou  à  passer  un  acte  doit  d'abord  faire  une  sommation  à  son 
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mari,  et,  sur  son  refus,  présenter  requâte  au  président  du  tribu- 
nal de  première  instance  de  larrondissement  du  domicile  conju- 
gal. Le  président  rend  une  ordonnance  portant  permission  de  citer 
le  mari,  à  jour  indiqué,  à  la  chambre  du  conseil  du  tribunal, 
pour  déduire  les  causes  de  son  refus.  Le  mari  entendu,  ou  faute 
par  lui  de  se  présenter,  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  mi- 
nistère public,  donne  ou  refuse  Tantorisation.  (C.deproc.,art.86i , 
86â,  qui  ont  modifié  Fart.  2i9  du  code  civil.) 

Si  la  femme  et  son  mari  avec  elle  étaient  assignés  devant  un 
autre  tribunal  compétent  que  le  tribunal  du  domicile  commun, 
par  exemple,  devant  celui  de  la  situation  des  biens,  ce  tribunal 
serait  également  compétent  pour  autoriser  la  femme  à  ester  en 
justice. 

L'autorisation  peut  être  donnée  à  la  femme  séparée  de  corps 
par  le  tribunal  de  son  propre  domicile,  lorsqu'elle  s'est  choisi  un 
domicile  autre  que  celui  de  son  mari  (n*  d95,  5**). 

G.  Comment  l'autorisation  maritale  doit  être  donnée, 

388.  1°  L'autorisation  doit  être  spéciale  pour  chaque  acte 
juridique  que  la  femme  veut  faire  et  pour  chaque  procès  qu'elle 
veut  souteuic.  Elle  ne  peut  pas  même  être  générale  pour  faire 
une  catégorie  déterminée  d'actes;  par  exemple,  certaines  ventes 
ou  certains  achats  (art.  247,  219,  223,  1538).  Ainsi,  lautoriser 
de  cautionner  tous  les  effets  que  le  mari  souscrirait  au  profit  d'un 
tiers  est  nulle  à  cause  de  sa  généralité  et  contraire  à  l'article  223. 
(Brux.,  9  mars  1868, 15  fév.  1875,  P.,  1868,  416;  1875,  131; 
Gand,  12  juill.  1877,  B.  J.,  t.  36,  250.)  On  ne  peut  pas 
déroger  à  cette  règle  par  une  stipulation  au  contrat  de  mariage 
(art.  223,  1388).  Une  autorisation  générale  stipulée  par  contrat 
de  mariage  ne  peut  avoir  d'autre  effet  que  d'habiliter  la  femme  à 
faire  des  actes  d* administration  relativement  à  ses  biens  (art.  223). 
Une  autorisation  plus  étendue  anéantissait  la  puissance  maritale, 
puisque,  stipulée  par  contrat  de  mariage,  elle  serait  irrévocable 
(art.  1395).  Par  le  même  motif,  le  mari  ne  peut  pas  donner  à  sa 
femme,  par  contrat  de  mariage,  mandat  d'administrer  la  commu- 
nauté. 

La  règle  que  l'autorisation  doit  être  spéciale  souffre  une  excep- 
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lion  pour  la  femme  marchande  pubIiqu^.  L'autorisation  de  fme 
m  commerce  doit  être  spéciale;  mais  elle  ne  doit  pas  Fétre  pour 
chacune  des  opérations  dont  ce  commerce  se  compose  (art.  23Q; 
C.  de  comm.,  art.  4,  5,  alinéa  2). 

Le  mari  peut  révoquer  Fautorisation  donnée  à  la  femme  de  iairp 
un  commerce,  mais  il  a  été  reconnu,  daqs  les  discussions  sur  le 
code  de  commerce  que  les  tribunaux  peuvent  empêcher  une  ré- 
vocation faite  h  coqtre-temps.  La  femme,  autorisée  par  son  mari 
à  faire  le  commerce,  peut  s  obliger  pour  tout  ce  qui  concerne  son 
négoce,  mais  elle  ne  peut  pas  s  oblig0r  pour  d'autres  affaires.  Si 
la  femme  a  contracté  des  obligations,  ou  oonstitué  des  hypothi^r 
ques,  sans  que  Tacte  indique  la  destination  des  deniers  reçus,  il 
faut  présumer  que  la  femme  a  fait  l'opération  dans  l'intérêt  de  son 
négoce  (C.  de  comm.,  art.  632,  alinéa  7;  638,  alinéa  3),  s^pf  à 
faire  la  preuve  contraire  par  celui  qui  y  est  intéressé. 

La  femme  qpi  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  com- 
merce de  son  mari  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  et  ne 
s'oblige  pas  personnellement  (art.  ââO,  alinéa  9). 

389.  2^*  Aucune  forme  solennelle  n'est  exigée  pour  l'expres- 
sion de  l'autorisation.  L'autorisation  peut  être  expresse  ou  tacite, 
même  l'autorisation  de  faire  le  commerce.  (Rrux.,  5  juin  4860, 
B.J.,t.48,4021.) 

L'autorisation  expresse  peut  être  verbale  ou  écrite.  L'article  21 7, 
en  disant  que  la  femme  ne  peut  ôontracter  «  sans  le  concours  du 
mari  dans  l'acte  ou  son  consentement  par  écrit  »,  a  pour  but,  non 
de  défendre  le  consentement  verbal,  mais  d'admettre  le  consente- 
ment tacite  que  la  plupart  des  anciennes  coutumes  n'admettaient 
pas.  L'autorisation  écrite  peut  être  donnée  par  acte  sous  seing 
privé  ou  par  acte  authentique,  elle  doit  précéder  ou  accompagner 
l'obligation.  (Brux.,  15  févr.  1875,  P.,  1875,  131.)  Ce  point  est 
controversé.  Le  plus  sûr  c'est  de  donner  l'autorisation  avant 
l'acte.  (Liège,  8  mars  1871,  P.,  1871,  221.) 

L'autorisation  est  tacite  toutes  les  fois  que  le  mari  a  prêté  son 
concours  à  l'acte  passé  par  sa  femme  (art.  217).  Sa  simple  présence 
ne  constitue  pas  un  concours.  Pour  qu'il  y  ait  concours,  il  faut 
que  le  mari  ait  été  partie  dans  l'acte  (art.  1450),  par  exemple, 
qu'il  se  soit  solidairement  engagé  avec  sa  femme. 

Le  concours  dans  l'acte  n'est  pas  le  seul  fait  dont  puisse  résul- 
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ter  rantorisation  tacite.  D-autrea  fitita,  dont  rappréciation  appar- 
tient au  magistrat  peuvent  IMtablir.  Ainsi,  par  exemple,  le  mari 
a  tiré  une  lettre  de  change  sur  sa  femme  ;  implioitement  il  Ta 
autorisée  à  Taccepter  et  à  la  payer.  Le  mari  intente  une  action  à 
sa  femvMf  il  Vautorise,  par  eela  (nAme*  h  plaider  oantre  lui. 

Il  n*est  pas  nécessaire  que  la  femme  qui  a  été  autorisée  dé- 
clare qu'elle  agit  en  vertu  de  l'autorisation.  Le  mari  ne  doit  pas 
nécessairement  intervenir  dans  Facte  Ait  par  la  femme.  Il  peut 
donner  son  autorisation  par  un  aete  antérieur;  mats  il  peut  la 
révoquer,  tant  que  rengagement  pour  lequel  il  Ta  donnée  n*est 
pas  coqclu. 

D.  Des  effets  de  ^autorisation. 

390.  L'autorisation  donnée  par  le  mari  ou  par  la  justice  a  pour 
effet  de  rendre  la  femme  personnetkment  capaile  de  s'obliger.  La 
femme  ne  peut  plus  attaquer  pour  cause  d^lncapacité  l'acte  qu^'elle 
a  passé  avec  Tune  ou  Fautpe  autorisation,  quand  même  il  serait 
contraire  à  ses  intérêts. 

En  principe  général,  le  mari  ne  devient  pas  personnellement 
obligé  par  la  seule  autorisation  que  lui  ou  la  justice  ont  accordée 
à  la  femme  de  contracter  ou  d'ester  en  jugement  {qui  auetor  est, 
non  se  obligçLt).  Mais  ^autorisation  peut,  dans  certains  cas,  obliger 
le  mari.  Il  iàut  distinguer  : 

1^  L'autorisation  accordée  par  la  justice,  au  refus  du  mari,  ou 
s'il  était  dans  Pimpossibilité  de  la  donner  (n""  385),  ne  peut  pas 
être  opposée  au  mari;  elle  ne  Poblige  pas  et  ne  peut  porter 
aucune  atteinte  aux  droits  qu'il  a  sur  les  biens  de  sa  femme.  Ainsi 
la  dette  contractée  par  suite  de  cette  autorisation  ne  peut  pas  être 
efécutée  sur  les  biens  de  la  femme,  dont  le  mari  a  la  jouissance, 
mais  seulement  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  (art.  1436, 1417, 
185ë). 

L^article  1427  contient  deux  exceptions  à  cette  règle.  (Voy.  au 
titre  du  Contrat  de  mariage.) 

9^  L'autorisation  donnée  par  le  mari  lui-même,  en  principe,  ne 
l'oblige  pas  personnellement.  Exceptionnellement  elle  l'oblige 
lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale  ou  conventionnelle.  Alors  la  dette  devient  une  dette  de  la 
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communauté,  et  le  mari  est  personneUement  tenu  de  toutes  les 
dettes  de  la  communauté  (art.  1419,  220,  1409,  n"  2).  (Voy.  au 
titre  du  Contrat  de  mariage.) 

E.  Des  effets  des  actes  de  la  femme  posés  sans  autorisation. 

m 

391.  1*"  Des  conventions  et  autres  actes  juridiques.  Ces  actes 
sont  nuls.  La  nullité  est  seulement  de  droit  privé,  non  d'ordre 
public.  (Cass  B.,  5  déc.  1872,  P.,  1873,  12.)  Elle  n'est  que  re- 
lative et  ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari,  ou 
par  leurs  héritiers  ou  ayants  cause  (art.  225, 1125,  alinéa  2).  (Gand, 
6  août  1862,  P.,  1863,  54.)  Elle  ne  peut  pas  être  opposée  par 
celui  qui  a  contracté  a  "ec  la  femme,  ni  par  la  caution  (art.  2012, 
alinéa  2;  art.  2036,  alinéa  2),  ni  par  le  tiers  détenteur  d'un  im- 
meuble qu'elle  a  hypothéqué  sans  autorisation. 

La  nullité  peut  être  couverte  : 

a.  Par  la  confirmation  soit  du  mari,  soit  de  la  femme(art.  1338). 
Elle  est  couverte  d'une  manière  absolue  et  à  l'égard  de  tout  le 
monde  par  la  confirmation  du  mari  donnée  même  sans  le  concours 
de  la  femme,  pourvu  qu'elle  ait  eu  lieu  pendant  le  mariage.  Car, 
après  la  dissolution  du  mariage,  la  puissance  maritale  cesse. 
Cette  proposition  est  controversée,  et  il  a  été.  jugé  plusieurs  fois 
que  la  confirmation  de  la  femme  est  nécessaire  pour  rendre 
l'obligation  valable.  Cette  opinion  s'appuie  d'abord  sur  ce  que  le 
mari  ne  pourrait  pas  enlever  à  la  femme  une  action  en  nullité  que 
la  loi  lui  ouvre;  et  puis,  sur  la  suppression  d'un  second  alinéa  de 
l'article  217,  conçu  en  ces  termes  :  «  Le  consentement  du  mari, 
quoique  postérieur  à  l'acte,  suffit  pour  le  valider.  » 

Le  premier  argument  repose  sur  les  prémises,  que  l'autorisa- 
tion est  nécessaire  uniquement  dans  l'intérêt  de  la  femme,  ce  qui 
n'est  pas.  Le  défaut  d'autorisation  est  une  atteinte  portée  à  la 
puissance  maritale,  laquelle  peut  aussi  seule  réparer  ce  vice.  Le 
second  argument  pourrait  avoir  quelque  portée,  si  la  suppres- 
sion avait  été  le  résultat  d'un  changement  de  principe,  adopté 
après  discussion.  Mais  on  ne  trouve  nulle  part  les  motifs  de  ce 
changement.  Il  a  eu  lieu  par  suite  d'un  renvoi  à  la  section  de 
législation  pour  changer  la  rédaction.  (Locré,  IV,  394,  397,  434, 
448.) 
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La  confirmation  du  mari  doit  avoir  lieu  avant  toute  action  en 
nullité  régulièrement  introduite  par  la  femme. 

La  femme  ne  peut  confirmer  Tacte  pendant  le  mariage  qu*avec 
Fautorisation  de  son  mari.  La  simple  autorisation  de  la  justice 
n'enlèverait  pas  au  mari  le  droit  de  demander  la  nullité. 

b.  Par  la  prescription  de  dix  ans,  à  partir  du  jour  de  la  disso- 
lution du  mariage,  ou  contre  le  mari  par  le  silence  de  dix  ans 
pendant  le  mariage  (art.  i304,  alinéa  1,  2). 

392.  S""  Des  jugements.  Celui  contre  lequel  la  femme  non 
autorisée  à  ester  en  justice  a  obtenu  un  jugement  ne  peut  pas 
Tattaquer  par  le  motif  tiré  du  défaut  d'autorisation  (art.  1125, 
alinéa  S).  Le  mari,  la  femme  et  leurs  ayants  cause  peuvent  atta- 
quer le  jugement  rendu  contre  la  femme  non  autorisée,  par  les 
moyens  ordinaires  de  Tappel,  de  la  cassation  ou  de  la  tierce  oppo- 
sition. (C.  de  proc,  art.  474-479.)  Si  les  délais  pour  attaquer  le 
jugement  par  les  voies  ordinaires  sont  passés,  il  ne  peut  plus  être 
attaqué,  ni  par  le  mari,  ni  par  la  femme,  ni  par  leurs  ayants  cause. 
Le  jugement  a  acquis  la  force  de  la  chose  jugée. 

393.  Qui  doit  prouver  que  l'autorisation  a  été  donnée? 
C'est  à  celui  qui  veut  fonder  des  droits  sur  un  acte  passé  par 

une  femme  mariée,  à  prouver  qu'elle  a  été  autorisée  h  passer  cet 
acte  (art.  1315).  Car,  en  principe,  la  femme  mariée  est  frappée 
d'incapacité;  l'existence  seule  de  l'acte  ne  prouve  donc  pas  l'exis- 
tence de  l'obligation  résultant  de  cet  acte,  si  la  capacité  de  le 
contracter  n'est  pas  en  même  temps  prouvée. 

CHAPITRE  VII. 

DE  LA  DISSOLUTION- DU  MARIACK. 


394.  Le  mariage  se  dissout  :  1""  par  la  mort  de  l'un  des 
époux;  2**  par  le  divorce  légalement  prononcé  (art.  227). 


^tf^P«#%^t#«M^k^k^«^i^ 


CHAPITRE  VIII. 

DES  SECOiNDS  MARIAGES. 

Voy.  suprà,  n»  303. 
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TITRE  YI. 

DU   DIVORCE 


NOTION.   —  INTBOnUOnON  HiaTORIQDB.    -rr  DIVISION. 

39^.  En  général,  on  peut  définir  le  divorce  :  \^  dissolutioq  du 
meriage  du  vivant  des  deux  époux;  d'après  |e  code  oiviU  ç*eflt  la 
dissolution  du  mariage  prononcée  par  Tofficier  de  Tétat  civil  w 
vertu  d'un  jugement  (art-  288,  294). 

396.  Gb^  les  Rqniains,  le  divorce  était  admis  d*une  qtanière 
illimitée.  Il  pouvait  sç  faire  sans  aucune  ^rmalitét  par  ]e  consen- 
tement mutuel  des  épau^,  ou  mêp^e  par  la  volante  de  T^n  d*eu^ 
(reinidit^^,  divortium).  Les  empereurs  chrétiens,  aurtoqt  Qpn- 
stantin,  cherchèrent  à  en  restreindre  Tusage  par  des  peines 
pécuniaires  infligées  aui(  diverses.  P'apr^s  le  droit  de  Ji]$(|Bjen, 
le  divorce  par  consentement  mutuel  est  encore  permis  pour  ffiire 
le  vœu  de  chasteté  et  pour  cause  d*inipuissance  du  (nan>  ppurvu 
que  le  mariage  ait  duré  au  moins  trois  ans.  L^  djs^ojn^ion  du 
mariage  peut  encore  avoir  lieu  par  la  volpnté  de  Tun  dea  époux, 
mais  sous  des  pénalités  pour  celui  qui  Ta  rompu  saps  motifs;  sMl 
a  eu  de  justes  motifs,  les  mêmes  peines  frappent  Tépopi^  quj  y  ^ 
donné  lieu.  Les  justes  motifs  du  divorce  sont  :  les  crimes  d as- 
sassinat, d'empoisonnement,  de  faux,  de  trahison  ou  de  vol 
commis  par  Tun  des  époux;  les  sévices  ou  injures  graves  exercés 
par  l'un  des  époux  contre  l'autre,  et  l'adultère  de  la  femme.  L'adul- 
tère du  mari  n'est  une  cause  de  divorce  que  lorquil  a  tenu  sa 
concubine  dans  la  maison  conjugale.  (Maynz,  Cours  de  droit 
romain,  4^  éd.,  §  320.) 

Le  divorce  était  admis  chez  les  Francs. 

L'Église  chrétienne  l'a  réprouvé  dès  le  principe.  Mais  il  y  avait 
entre  les  docteurs  de  l'Église  des  premiers  temps  controverse, 
née  de  l'interprétation  différente  de  quelques  textes  de  l'Évangile, 
sur  le  point  de  savoir  si  le  divorce  ne  doit  pas  être  admis  pour 
cause  d'adultère.  L'Église  de  l'Orient  l'a  autorisé  pour  ce  cas  ; 
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mais  rÉglise  latine  Ta  défendu  d'une  manière  absolue,  et  cette 
défense,  conâpinée  déjà  par  les  capitulaires  des  rois  de  France  de 
la  seconde  race,  est  devenue  loi  de  TÉtat.  Gharlemagne,  dans  le 
Capiiulare  ^quisgranense  ou  Capilulare  I  de  789,  chapitre  42, 
dispose  :  «  In  concHio  Afrieano  prœdpilur,  ut  née  uxor  a  viro 
dimissa  alium  ampiat  virum  vivente  viro  suo,  née  vir  aliam  aeelpiat 
vipenie  uxôi^e  prme.  »  Capitularia  Regum  Praneùrum.  Ed.  Baluzii. 
(Paris,  1677,  t.  1,  p.  998.)  De  aiéme,  le  chapitre  87  du  lib.  VI 
Capitularium  dit  :  <i  Nullut  eenjugem  propriam,  nisiy  ut  tanctum 
EvangeliMm  doeit,  fornieationU  eausd,  relinquat.  Quod  H  guifqu^ 
propriam  expulml  cûtyugem  legitimo  sibi  mairimonio  eonjunetam,  m 
cHRiSTUiius  B8SB  REG7B  voLUERiT ,  HulU  dltevi  eopuletur  /  sed  aut 
Ua  permaneati  aut  propiiœ  reeûneilielur  eonjugi.  »  (  TMd.,  t.  I, 
p.  036. 

Le  mariage  étant  régi  par  le  droit  canon  jusqu'à  la  révolution 
français^  (n?  970),  le  divorce  a  toujours  été  défendu.  Toutefois  les 
lois  (ie  l'Église  offraient  aux  époux .  dont  l'union  était  troublée 
par  des  causes  graves,  un  autre  moypn  de  séparation,  mais  qui 
laissait  subsister  le  lien  fnéme  du  mariage,  c'était  la  M^atHritan  de 
emips  ou  la  séparaiion  de  table  et  de  lit  (separatia  a  thàvo  et  mensê). 
Elle  pouvait,  suivant  la  gravité  des  causes,  étro  temporaire  ou 
perpétuelle. 

La  doctrine  des  protestants  admet  le  divorce  pour  cause  d  adul- 
tère et  pour  désertion  malicieuse.  En  Belgique,  Fédit  matrimo- 
nial de  4784  avait  maintenu  la  t|issolution  du  mariage  par  le 
divorce,  mais  pour  les  non- catholiques  seulement.  (Defacqz,  1. 1, 
p.  380.  ) 

887.  La  loi  du  90  septembre  17Q9  a  aboli  la  séparation  de 
oorps  et  introduit  le  divorce,  comme  le  ^eul  moyen  de  désiipir 
les  époux.  Le  divorce  pouvait  avoir  lieu  par  le  consentement  mij|- 
tuel  des  époux,  et  Tun  d'eux  pouvait  ipéme  le  faire  prononcer  ai^r 
sa  simple  allégation  d'incompatibilité  d'humeur  ou  de  caractère. 
Les  causes  déterminées  du  divorce  étaient  :  i^  la  démence,  la 
folie  ou  la  fureur  de  Pun  des  époqx  ;  9^  la  condamnation  de  l'un 
d'eui(  à  de^  peines  afflictives  ou  infamantes;  3^  les  crimes,  sévi- 
ces ou  injures  graves  de  Tun  envers  l'autre  ;  4^  le  dérèglement  d^ 
mœurs  notoire  ;  ë"^  l'abandon  de  la  femme  par  le  pari  ou  du  marJ 
p^r  la  femo^e  pepdant  deux  ^ns  au  mpiqa  ;  6^  l'absence  de  l'un 
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des  époux  sans  nouvelles  pendant  cinq  ans  au  moins;  T""  rémi- 
gration dans  les  cas  prévus  par  les  lois,  notamment  par  le  décret 
du  8  avril  1792. 

La  loi  du  20  septembre  1792  a  été  en  vigueur  jusqu'à  la  publi- 
cation du  code  civil. 

Trois  questions  principales  se  présentaient  à  la  discussion  : 
l^"  Le  divorce  doit-il  être  maintenu?  2"*  La  séparation  de  corps 
doit-elle  être  rétablie?  3"  L'un  et  l'autre  doivent-ils  être  simulta- 
nément admis?  Âpres  de  longs  débats,  le  législateur,  déterminé 
principalement  par  l'intérêt  de  la  liberté  des  cultes,  adopta  l'exis- 
tence simultanée  de  ces  deux  institutions.  La  loi  civile  ne  voulait 
pas  refuser  le  divorce  à  ceux  à  qui  leur  conviction  religieuse  per- 
mettait de  choisir  ce  moyen  ;  elle  ne  voulait  pas  forcer  les  catho- 
liques à  l'alternative  ou  de  continuer  une  vie  commune  devenue 
insupportable  ou  de  recourir  à  un  moyen  que  leur  religion  défend. 
Les  époux  peuvent  demander  la  séparation  de  corps  pour  les 
mêmes  causes  qui  peuvent  donner  lieu  au  divorce.  Cette  législa* 
tion  régit  encore  la  Belgique. 

En  France,  le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816, 
et  toutes  les  instances  en  divorce  alors  pendantes  ont  été  conver- 
ties en  instances  en  séparation  de  corps. 

398.  La  loi  admet  le  divorce  pour  une  des  causes  qu'elle  déter^ 
mille  ou  par  consentement  mutuel  des  époux. 

On  peut  réduire  les  causes  déterminées  à  ce  principe,  que  le 
divorce  est  admissible  lorsque  l'un  des  époux  a  méconnu  ses 
principaux  devoirs  conjugaux  au  point  que  Tautre  doit  être  con- 
sidéré comme  étant  délié  des  siens. 

Le  divorce  par  consentement  mutuel  est  fondé  sur  ce  que  le 
législateur  présume  qu'il  peut  exister  entre  les  époux  une  cause 
péremptoire  qui  leur  rend  la  vie  commune  insupportable,  mais 
qu'ils  ne  veulent  pas  divulguer  (art.  233). 

399.  L'indication  des  causes  du  divorce  est  limitative.  Il  n*y 
en  a  pas  d'autres  que  celles  spécialement  désignées  par  la  loi.  La 
demande  en  divorce,  intentée  pour  une  autre  cause,  est  non  rece- 
vable.  Il  s'ensuit  que  la  demande  fondée  sur  une  cause  désignée, 
par  exemple,  sur  l'adultère,  ne  doit  pas  être  admise  lorsque  le 
demandeur  ne  prouve  pas  cette  cause,  quand  même  il  prouverait 
l'existence  d'une  autre,  par  exemple,  une  injure  grave  (arg.. 
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art.  236,  247).  (Colmar,  8  décembre  1807;  Brux.,  20  mars  4867, 
B.  J.,  l.  26,  1238.) 

L'époux  qui  a  demandé  ie  divorce  pour  cause  déterminée  peut 
toujours,  quand  même  il  se  serait  désisté  de  sa  demande,  ou 
qu'elle  serait  rejetée,  demander  le  divorce  par  consentement  mu- 
tuel ;  de  même,  lorsque  les  deux  époux  ont  demandé  le  divorce 
par  consentement  mutuel,  celui  qui  a  des  motifs  peut,  tant  que  la 
dissolution  du  mariage  n'a  pas  été  prononcée,  demander  le 
divorce  pour  une  cause  déterminée. 


^f^f^f^^^^^t^t^i^*^*^ 


CHAPITRE  1. 

DES  CAUSES  DU  DIVORCE.  (Aiit.  Ud-'^Vy,) 


I.   DES  CAUSES  DETERMINEES. 

400.  l""  Le  mari  peut,  dans  tous  les  cas,  demander  le  divorce 
pour  cause  d'adultère  de  la  femme;  la  femme  ne  peut  demander 
le  divorce  pour  cause  d'adultère  de  son  mari,  que  lorsqu'il  a  tenu 
sa  concubine  dans  la  maison  commune  ou  conjugale  (art.  229, 
230;  C.  pén.,  art.  339;  C.  pén.  b.,  art.  389);  L'infidélité  de  la 
femme  est  plus  grave  que  celle  du  mari,  parce  qu'elle  peut  intro-  , 
duire  dans  la  famille  des  enfants  étrangers,  ou  tout  au  moins 
faire  douter  le  mari  de  sa  paternité.  L'adultère  de  la  femme  ne 
peut  pas  être  atténué,  comme  cause  de  divorce,  par  l'adultère  ni 
par  d'autres  torts  du  mari.  (Bruxelles,  11  novembre  1846,  P., 
1847,  319;  Cologne,  21  février  1849,  B.  J.,  1. 17,  1377.)  Toute- 
fois, l'adultère  de  la  femme  ne  serait  pas  une  cause  de  divorce, 
si  le  mari  lui-même  l'avait  provoqué  ou  favorisé,  soit  directement, 
soit  indirectement  en  laissant  sa  femme  dans  l'abandon,  loin  de 
lui  et  dans  une  société  notoirement  dangereuse  pour  ses  mœurs. 
(Paris,  6  avril  1811.) 

401.  L'adultère  seul  du  mari  n'est  pas  une  cause  de  divorce; 
mais  le  mari,  qui  tient  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale, 
ajoute  l'outrage  et  l'injure  à  l'infidélité  (art,  230).  La  «  maison 
commune  »,  c'est  la  maison  dans  laquelle  les  époux  ont  leur  do- 
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midile.  Il  y  a  lieu  à  dèm&ndër  le  divorcé,  si  lé  mari,  après  avoir 
quitté  sa  femme,  ou  après  que  sa  femme  s'est  fètii^ée  de  la  de-* 
meure  eommuHOi  a  pris  ua  autre  domicile  dans  lequel  il  tient  sa 
concubine*  Car  Thabitation  du  mari  est  Thabitaiion  conjugale,  où 
la  femme  a  le  droit  de  le  suivre.  (Jugement  du  tribunal  civil  de 
Bruxelles  du  16  décembre  1848,  B.  J.^  t.  7|  840;  Poitiers,  i  prai- 
rial an  XH.)  Il  en  est  de  mâme,  et  pour  le  môme  motif,  si  le  mari 
tient  sa  concubine  dans  une  maison  de  oampagne  destinée  k 
l'habitation  commune  pendant  une  partie  de  l'année.  Le  domicile 
du  mari  ne  cesse  pas  d'être  la  maison  commune  pendant  l'instance 
en  divorce,  après  que  la  femme  a  été  autorisée  à  le  quitter.  ( Bru x., 
trib.  civ.,  11  août  1860,  B.  J.,  t.  19,  54.) 

Il  n'importe  à  quel  titre  la  personne,  avec  laquelle  le  mari  a 
violé  la  foi  conjugale  soit  entrée  dans  la  maison.  (Liège,  6  juil- 
let 1826.)  Ainsi,  l'adultère  commis  avec  une  servante  choisie  par 
la  femme  peut  être  une  cause  du  divorce.  (Amiens,  13  fructidor 
an  XI.)  S'il  est  vrai  de  dire  avec  M.  Demolombe  (IV,  n"*  360),  que 
des  faits  d'infidélité,  accidentels  et  fugitifs,  même  commis  dans 
la  maison  commune,  ne  suffisent  pas  toujours  pour  être  une  eàilse 
de  divorce,  alors  surtout  qu'ils  ne  sont  pas  aeeompagnés  d'autres 
circonstances  injurieuses  pour  ht  femme  (Gand,  2  aoàt  1861^  P.» 
1863,  176),  il  est  vrai  aussi  que  la  coneubine  ne  doit  pas  néces^ 
sairement  demeurer  dans  la  maison  conjugale;  il  ne  fiiut  pas  nùH 
plus  que  le  mari  ait  des  rapports  suivis  avec  la  personne,  avec 
laquelle  il  commet  l'aduHère*  Des  foit»  réitérés  d'adultère  commie 
dans  la  maison  conjugale,  avec  n'importe  qui,  peuvent  donner 
lieu  au  divorce^  (Voy.  Novella  Juitin.f  117,  G^  9f  §  5,  qui  est  la 
source  del'artiole  230;  Cologne»  20  décembre  1827,  B«  i.,  t  il, 
1377.) 

40d.  2^  Les  époux  peuvent  réciproquement  demander  le  di*' 
vorce  pour  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  l'un  d'eux  eave^s 
l'autre  (flrt.  231).  La  loi  ne  définît  pas  ces  eipreseions. 

Le»  exeii  sont  des  actes  de  nature  à  mettre  en  danger  la  vie  de 
l'époux.  Le  projet  du  code  contenait  un  article  ainsi  oonea*  : 
c€  L'atUntat  de  l'un  det  épmx  à  la  vie  de  tmUre  eera  pour  celni'ei 
une  eauâe  de  divorce.  »  Le  Tribuoat  demanda  la  suppression  de 
cette  disposition^  afin  de  ne  pas  mettre  l'époux,  qui  voudrait  de- 
mander le  divorce,,  dans  la  nécessité  de  se  faire  déaoncîaketu*  de 
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son  Gonjoini  et  de  l'exposer  à  une  poursuite  criminelle.  L'article 
fut  supprimé  ;  mais  dans  une  nouvelle  rédaction^  le  mot  «  excès  » 
fut  ajouté  aux  sévices  et  injures»  pour  reproduire,  sous  une  forme 
moins  étroite,  une  idée  analogue  à  celle  que  le  mot  «  attentat  » 
avait  exprimée.  (Locré,  V»  262.)  Les  excès,  une  fois  reconnus, 
sont  une  cause  nécessaire  du  divorce.  (Demolombe,  t.  IV,  384.) 

Les  séifices  {sanntiœ)  sont  des  actes  de  cruauté,  de  mauvais  trai- 
tements personnels,  des  voies  de  fait. 

Les  injures  graves  résultent  de  paroles,  écrits  ou  faits  outra- 
geants, par  lesquel  Fun  des  époux  attente  à  l'honneur  et  à  la  dignité 
de  l'autre,  et  montre  pour  lui  de  la  haine  ou  du  mépris  avec  l'in- 
tention injurieuse.  (Brux.,  9  mars  1863,  P.,  1863,  274;  Liège, 
27  janv.  1864,  P.»  4864,  3S9.)  Les  imputations  calomnieuses 
sont  comprises  parmi  les  injures  graves. 

Pour  apprécier  si  les  sévices  ou  les  injures  sont  assez  graves 
pour  motiver  la  demande  en  divorce,  le  juge  doit,  dans  chaque 
casparticuliei*,  prendre  en  considération  les  qualités;  la  condition, 
l'éducation  et  les  habitudes  des  époux,  les  circonstances  qui  ont 
précédé,  accompagné  ou  suivi  les  injures,  et  les  causes  qui  les 
ont  provoquées.  (Bruxelles,  30  juillet  1849,  et  31  juillet  1850, 
B.  J.,  t.  7,  1052,  t.  10, 1513,  P.,  1850,  183.  1861,  140;  Co- 
logne, 26  mars  1822  et  29  avril  1835;  Gass.  de  Darmstadt, 

6  juin  1836,  B.  J.,  1. 17, 1378 ;  Brux.,  1*'  août  1860,  B.  J.,  1. 18, 
1139;  Brux.,  24  avril  1866,  P.,  1867,  83.)  Ainsi,  par  exemple, 
le  rrfus  du  maii  de  recevoir  sa  femme  dans  la  maison  conjugale; 
l'abandon  du  domicile  conjugal  par  la  femme  et  son  refus  d'y 
entrer  ;  le  reproche  d'adultère  adressé  par  le  mari  à  sa  femme 
sont  des  injures  graves.  (Bruxelles,  8  fructidor  an  xiii  ;  Bruxelles, 

7  février  1848,  P.  1848, 180  ;  Bruxelles,  1''  mars  1854,  et  Uége, 
1- février  1855,  P.,  1855,  77,  98,  B.  J.,  1. 13,  605,  734;  Co- 
logne, 19  août  1844,  B.  J.,  t.  4,  265;  Jugements  du  tribunal  de 
Bruxelles  des  27  juUIet  1854  et  17  janvier  1857,  B.  J.,  t.  16, 
507,  554.)  L'ivresse  habituelle  de  l'un  des  époux  peut  être  pour 
l'autre  une  injure  grave.  (Liège,  24  juill.,  et  Gand,  26  déc.  4872, 
P.,  1873,  68,  et  59;  voy.  aussi  Brux.,  10  août  1868,  P.,  1871, 
166.) 

De  même,  le  refus  de  l'un  des  époux  de  procéder  au  mariage 
reUgieux  peut  être  une  injure  grave  de  nature  à  motiver  la  de- 
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mande  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps.  (Angers,  29  janv. 
1859,  D.,  1860,  2,  96.)  Et,  d'un  autre  côté,  l'abandon  seul  de  la 
part  de  Tun  des  époux  peut  n'être  pas  une  injure  pour  l'autre; 
ainsi,  par  exemple,cene  serait  pas  une  injure,  si  l'époux  motivait 
l'abandon  par  la  nécessité  de  secourir  et  d'assister  le  vieux  père. 
(Brux.,  trib.  civ.,  6  décembre  1862,  B.  J.,  t.  21,  283;  Liège, 
4  déc.  1867,  P.,  1868,  38,  B.  J.,  t.  26,  300;  Brux.,  23  juillet 
1873,  P.,  1873,  351  ;  29  juin  1874,  P.,  1875, 129;  Brux.,  15  fé- 
vrier  1875,  B.  J.,  t.  33,  485;  P.,  1876,  312.) 

403.  3"*  La  condamnation,  pendant  le  mariage,  de  l'un  des 
époux  à  une  peine  infamante  par  un  jugement  définitif  qui  n'est 
plus  susceptible  d'être  réformé  par  aucune  voie  légale,  est  pour 
l'autre  époux  une  cause  de  divorce  (art.  232,  261;  C.  pén., 
art.  7,  8).  Cette  cause  de  divorce  a  été  créée  par  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792.  La  loi  ne  veut  pas  forcer  l'époux  à  vivre  avec  un 
individu  frappé  d'infamie.  La  cause  du  divorce  existe  aussi  lorsque 
le  crime  a  été  commis  avant,  et  que  la  condamnation  a  été  pro- 
noncée après  le  mariage  ;  car  la  loi  ne  distingue  pas. 

Suivant  quelques  jurisconsultes,  une  condamnation  encourue 
avant  le  mariage  est  aussi  une  cause  de  divorce,  si  l'autre  con- 
joint l'a  ignorée.  Cette  opinion  ne  peut  pas  être  admise;  elle  est 
contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  Les  causes  du  divorce  ne 
doivent  pas  être  étendues.  D'après  la  loi,  le  divorce  ne  peut  être 
demandé  que  pour  des  causes  survenues  depuis  la  célébration  du 
mariage.  (Zachariae,  §  476,  note  12;  Willequet,  Divorce,  p.  91-93; 
Bruxelles,  13  août  1846,  P.,  1846,  307,  B.  J.,  t.  4,  1660.  — 
Contra,  Demolombe,  IV,  n*»  392;  Duranton,  t.  II,  562.)  Une  sem- 
blable condamnation,  ignorée  par  l'un  des  époux  peut,  dans  cer- 
tains cas,  être  une  cause  de  nullité  du  mariage  fondée  sur  Terreur. 
(Voy.  n*'-  277-278.) 

11  importe  peu  pour  quel  fait  la  peine  a  été  prononcée.  Ce  n*est 
pas  le  crime,  mais  la  condamnation  à  la  peine  infamante  qui  est 
la  cause  du  divorce.  C'est  pourquoi  la  grâce  obtenue  par  le  con- 
damné ne  fait  pas  obstacle  à  la  demande  en  divorce,  mais  sa 
réhabilitation,  qui  efface  l'infamie,  la  rend  inadmissible.  (C.  d'instr. 
crim.,  art.  617  et  suiv.) 

En  Belgique,  il  n'y  a  plus  de  peine  infamante  depuis  la  mise 
en  vigueur  du  code  pénal  de  1867  (suprà,  n""  129).  Mais  la  con- 
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damnation  de  l*ûn  des  époux  à  une  peine  aUlicHve  qui,  d'après  le 
code  pénal  de  1810,  était  aussi  infamante,  est-elle  aujourd'hui 
encore  une  cause  de  divorce? Kon.  Car  l'indication  des  causes  du 
divorce  est  limitative  {suprà,  u?  399),  et,  depuis  le  nouveau  code 
pénal,  cette  cause  ne  se  trouve  plus  dans  les  lois.  On  ne  peut  donc 
invoquer  aucun  texte  à  l'appui  du  divorce.  Nous  pouvons  nous 
appuyer  sur  l'intention,  sinon  manifeste,  mais  au  moins  pro- 
bable du  législateur  de  1867,  dont  l'attention  avait  été  attirée  sur 
la  nécessité  de  mettre  le  nouveau  code  pénal  en  rapport  avec  le 
droit  civil,  et  qui  n'a  point  exprimé  l'intention  de  considérer  la 
condamnation  à  une  peine  criminelle  encore  comme  une  cause  du 
divorce.  (Voy.  conf.  Laurent,  t.  lll,.n'*  197.) 

Toutefois,  la  question  est  très-controversée.  (Voy.  conf., 
Brux.,  trib.  civ.,  12  juin  1876,  B.  J.,  t.  33,  988,  et  22  déc.  1877, 
P.,  1878,  3,  27  et  la  note.  En  sens  contraire,  Anvers,  trib. 
civ.,  5  mars  1870,  B.  J.,  t.  28,  393,  et  Liège,  trib.  civ.,  13  févr. 
1875,  P.,  1876,  3,  6.) 

404.  La  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante, 
prononcée  en  pays  étranger,  peut-elle  être  une  cause  de  divorce 
en  Belgriqae  ou  de  séparation  de  corps  en  France?  La  question 
est  controversée.  On  peut  distinguer  deux  cas  : 

1"*  La  condamnation  a  été  prononcée  par  un  tribunal  étranger 
cùtitre  un  Belge  ou  un  Français.  Elle  ne  peut  pas  être  une  cause 
de  divorce  en  Belgique  ni  en  France.  Car  le  jugement  criminel 
étranger,  prononcé  contre  un  Belge  ou  un  Français,  ne  produit, 
en  général,  aucun  effet  en  Belgique  ni  en  France.  Il  ne  peut  pas 
y  être  exécuté  ni  donner  lieu  à  l'extradition  du  regnicole.  Les 
notions  sur  ce  qui  est  un  crime  ou  délit  sont  trop  différentes  chez 
les  diverses  nations,  pour  que  Tune  puisse  accorder  un  effet  quel- 
conque à  une  condamnation  prononcée  contre  ses  regnicoles  par  un 
tribunal  étranger.  En  ce  point,  les  nations  observent  strictement 
et  doivent  strictement  observer  la  règle  du  droit  international, 
qui  veut  que  Tempire  des  lois  et  des  actes  du  souverain  étranger 
finisse  avec  le  territoire  soumis  à  ce  souverain.  (Voy.  la  disserta- 
tion dans  la  Belgique  judiciaire,  t.  5,  761  ;  Willequet,  Divorce, 
p.  90;  Cour  provinciale  de  la  Nord-Hollande,  du  2  mai  1851, 
B.  J.,  t.  9,  1566.)  Pour  la  Belgique,  il  y  a,  en  outre,  la  raison 
spéciale  indiquée  au  n""  403  à  la  fin. 

n 
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2®  Le  jugeaient  a  été  prononcé  à  la  charge  d'un  étranger;  son 
conjoint  demande  contre  lui  le  divorce  en  Belgique.  Les  tribunaux 
belges  peuvent  être  compétents  pour  statuer  sur  cette  demande, 
par  exemple,  si  les  époux  étrangers  sont  domiciliés  en  Belgique. 
Pour  que  le  juge  belge  puisse  prononcer  le  divorce  en  ce  cas,  il 
faut  au  moins  que  les  lois  du  pays  auquel  ces  époux  appartiennent 
admettent  le  divorce  pour  condamnation  de  Tun  d  eux  à  une  peine 
infamante.  L*état  et  la  capacité  de  l'étranger  sont  régis  par  les 
lois  de  son  pays  (n*"  63).  On  pourrait  induire  de  cette  règle  que 
Tétat  d'infamie  est  constaté  par  le  jugement  étranger,  et  qu'il  suit 
le  condamné  partout  et  avec  tous  ses  effets.  Ce  serait  la  consé- 
quence de  l'application  rigoureuse  du  statut  personnel  de  l'étran- 
ger. Mais  si  l'application  à  l'étranger  de  son  propre  statut  person- 
nel est,  en  général,  rationnelle  et  conforme  à  l'esprit  du  code, 
elle  n'est  pas  commandée  par  un  précepte  absolu  de  la  loi  ;  le  juge 
ne  viole  aucune  loi  en  ne  faisant  pas  cette  application  (n""  65).  11 
pourrait  donc  ne  pas  prononcer  le  divorce,  si  les  mœurs  de  son 
pays  ou  des  considérations  d'ordre  public  le  faisaient  hésiter  h 
l'admettre. 

II.   DU  CONSENTEMENT  MUTUEL. 

Voy.  infrà,  chapitre  III. 

III.   DE  LA  CAUSE  SPECIALE  DE  l'ARTICLE  310. 

406.  Lorsque  la  séparation  de  corps  prononcée  pour  toute 
autre  cause  que  l'adultère  de  la  femme  a  duré  trois  ans,  l'époux 
qui  était  originairement  défendeur  peut  demander  le  divorce  au 
tribunal,  qui  doit  l'admettre,  si  le  demandeur  originaire,  présent 
ou  dûment  appelé,  ne  consent  pas  immédiatement  à  faire  cesser 
la  séparation  (art.  310).  La  loi  ne  veut  pas  que  l'époux  qui,  à 
cause  de  sa  croyance  religieuse,  a  préféré  la  voie  de  la  séparation 
de  corps,  puisse  maintenir  pour  toujours  l'autre  époux,  dont  la 
croyance  peut  n'être  pas  la  même,  dans  une  interdiction  absolue 
de  contracter  un  second  mariage. 

La  femme  contre  laquelle  la  séparation  a  été  prononcée  pour 
cause  d'adultère  n'a  pas  ce  droit,  parce  que  le  législateur  crai- 
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gnait,  en  raccordant  à  la  femme,  de  favoriser  Tadultère.  (Locré, 
V,  257.) 

406.  La  faculté  de  demander  le  divorce  n'est  accordée  qu'à 
répoux  défendeur  au  procès  en  séparation,  parce  qu'il  n'a  pas  eu 
la  liberté  de  choisir;  elle  n'appartient  pas  au  demandeur  origi- 
naire, pas  même  dans  le  cas  où  il  prétendrait  que  sa  croyance 
religieuse,  qui  s'opposait  d'abord  à  une  demande  en  divorce,  était 
changée.  De  là  il  suit  : 

l*"  Que,  lorsque  les  deux  époux  ont  été  demandeurs  dans  le 
procès  en  séparation  de  corps,  c'est-à-dire,  lorsqu'une  demande 
en  séparation  et  une  demande  reconventionnelle  de  môme  nature 
ont  été  toutes  deux  admises  par  la  justice,  aucun  des  deux  époux 
ne  peut,  après  trois  ans,  demander  le  divorce  en  vertu  de  l'arti- 
cle 310,  si  ce  n'est  pour  cause  nouvelle.  Le  jugement  de  sépara- 
tion forme  chose  jugée  sur  les  causes  anciennes.  (Brux.,  28  jan- 
vier 1859,  B.  J.,  t.  17,  1492;  P.,  1859,  256.) 

2**  Que,  lorsque  l'époux  défendeur  au  procès  en  séparation  de 
corps  a,  après  trois  ans,  obtenu  un  jugement  admettant  le  divorce, 
son  conjoint,  originairement  demandeur,  ne  peut  pas  se  prévaloir 
de  ce  jugement,  ni  faire  prononcer  le  divorce  par  l'officier  de  l'état 
civil,  si  l'époux  qui  a  obtenu  ce  jugement  refuse  d'y  donner  suite 
(arg.,  art.  264,  266).  (Jugement  du  tribunal  civil  de  Bruxelles, 
du4avrill851,  B.  J.,t.  9,  925.) 

L'époux  qui  était  originairement  défendeur  ne  peut  pas  deman- 
der le  divorce  après  trois  ans,  si  son  conjoint  consent  à  faire 
cesser  la  séparation  de  corps. 

Quelle  que  soit  la  résolution  que  prenne  l'époux  demandeur 
originaire  en  séparation  de  corps,  l'époux  qui  poursuit  le  di- 
vorce après  trois  années  doit  être  condamné  aux  dépens  de 
l'instance  en  divorce.  Car  c'est  lui  qui  est  la  cause  primitive  du 
procès.  (Jugement  du  tribunal  de  Bruxelles,  7  août  1857,  B.  J., 
t.  16, 1598.) 

IV.   QUI  PEUT  FORMER  LA  DEMANDE  EN  DIVORCE. 

407.'  Le  droit  de  demander  le  divorce  est  éminemment  per- 
sonnel; il  ne  peut  être  exercé  que  par  l'un  des  époux  contre  l'autre 
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époux.  Il  ne  peut  donc  pas  être  exercé  par  leurs  créanciers,  qui 
ne  peuvent  pas  même  intervenir  dans  Tinstance. 

Le  tuleur  ne  peut  pas  demander  le  divorce  au  nom  de  l'interdit, 
pas  plus  qu'il  ne  peut  contracter  mariage  pour  lui,  bien  qu'il 
représente  sa  personne.  Au  reste,  toutes  les  dispositions  qui 
règlent  la  procédure  de  divorce,  et  les  motifs  sur  lesquels  elles 
sont  fondées  prouvent  que  ce  droit  doit  être  exercé  personnelle- 
ment. L'époux  absent  ne  peut  pas  même  se  pourvoir  en  divorce 
par  un  fondé  de  pouvoirs,  si  ce  n'est  en  cas  de  condamnation  de 
son  conjoint  à  une  peine  infamante  (Locré,  V,  227-228  ;  Willequet, 
p.  H7.H9;  Cass.  B.,  41  nov.  4869,  P.,  4870,  3.  —  Conlrà, 
Demolombe,  t.  IV,  428,  et  Bordeaux,  47mai  4858,  D.,  4874,  5, 
353.) 

Toutefois  la  demande  peut  être  intentée  contre  l'époux  absent. 
(Cologne,  29  mars  4843,  B.  J.,  t.  2,  285.) 
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CHAPITRE  II. 

un  DIVORCE  POUR  CAUSE  DÉTERlimÉE. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  FORMES  DU  DIVORCE  POUR  CAUSE  DÉTERMINÉE  (art.   254-266). 


I.    OBSERVATIONS  GENERALES   SUR  LA  PROCEDURE  EN   DIVORCE. 

408.  Le  code  civil  est  la  seule  source  de  la  procédure  en  ma- 
tière de  divorce  dans  les  parties  qu'il  a  spécialement  réglées.  Cette 
procédure  a  d'abord  le  triple  but  de  mettre,  par  une  sage  lenteur, 
les  époux  dans  la  nécessité  de  réfléchir  mûrement  sur  leur  projet 
de  se  désunir,  de  donner  au  magistrat  de  fréquentes  occasions 
d'amener  un  rapprochement  entre  eux,  et  enfin  d'éviter  des  con- 
flits entre  les  époux  pendant  l'instance. 

Les  règles  essentielles  qui  se  rapportent  à  l'un  ou  à  l'autre  de 
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ces  buts  doivenl  être  observées  sous  peine  de  nullité;  mais  la 
nullité  de  la  procédure  n'emporte  pas  la  déchéance  du  droit  du 
demandeur,  qui  pourrait,  en  ce  cas,  intenter  une  nouvelle  action 
pour  la  même  cause.  (Zacharise,  §  479,  note  6,  5*"  édit.  allemande.) 

Le  code  contient,  en  outre,  plusieurs  dispositions  spéciales  qui 
se  rapportent  à  Yinstruction  du  procès. 

Le  code  de  procédure  civile  n'a  pas  dérogé  aux  règles  spéciales 
du  code  civil  pour  la  procédure  en  divorce;  Tarticle  881  du  code 
de  procédure  y  renvoie  expressément.  Le  code  civil  renferme  un 
système  particulier  d'instruction  sur  les  demandes  en  divorce  ; 
s'il  offre  des  lacunes  en  cette  matière,  le  code  de  procédure  ne 
doit  pas  être  considéré  comme  une  source  subsidiaire,  au  point 
que  l'inobservation  d'une  règle  de  ce  dernier  code  pourrait  entraî- 
ner la  nullité  de  la  procédure.  (Gass.  fr.,  8  juin  4808;  d'après 
d'autres  recueils,  cet  arrêt  porte  la  date  du  27  décembre  1807.) 
Mais  si  les  lacunes  ne  peuvent  pas  être  comblées  par  interpréta- 
tion du  code  civil,  le  juge  peut  appliquer  par  analogie  les  dispo- 
sitions du  code  de  procédure,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  an 
opposition  avec  le  texte  et  l'esprit  du  code  civil.  (Liège,  29  mars 
1847,  P.,  1849,  268;  Bruxelles,  2  avril  1858,  P.,  1858,  242; 
Cologne,  15  janvier  1849;  Cass.,  de  Darmstadt,  6  juin  1836  et 
11  mars  1839,  B.  J.,  1. 17, 1379  ;  Brux  ,  8  juill.  1868,  B.  J.,  t.  26, 
1154,  P.,  1868,  347.)  Quant  aux  parties  de  la  procédure  dont  le 
code  civil  ne  s* occupe  pas,  elles  sont  réglées  par  le  code  de  procé- 
dure, par  exemple,  les  formes  des  jugements,  etc. 

II.    DU    TRIBUNAL    COMPÉTENT    POUR    STATUER    SUR   LA     DEMANDE 

EN  prvoRCE  (art.  234-235). 

409.  La  demande  en  divorce  ayant  pour  objet  une  question 
d'état  est  de  la  compétence  exclusive  des  tribunaux  civils  ;  quelle 
que  soit  la  nature  des  faits  ou  des  délits  qui  y  ont  donné  lieu,  il 
n'est  ni  possible  ni  nécessaire  de  prendre  la  voie  criminelle.  L'un 
des  époux  ne  peut  donc  pas  faire  prononcer  le  divorce  en  se  con- 
stituant partie  civile  devant  un  tribunal  de  répression. 

La  demande  en  divorce  doit  être  formée  devant  le  tribunal  de 
l'arrondissement  dans  lequel  les  époux  ont  leur  domicile.  Dans  le 
cas  de  l'article  310,  la  demande  doit  être  portée  devant  le  tribu- 
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nal  du  domicile  du  défendeur,  si,  après  la  séparation  de  corps, 
les  époux  ont  eu  des  domiciles  distincts. 

Si  répoux  contre  lequel  la  demande  est  formée  a  quitté  son 
domicile  et  s*est  rendu  en  pays  étranger,  il  peut  être  assigné  en 
divorce  au  dernier  domicile  qu'il  avait  dans  son  pays.  (Cologne, 
29  mars  1843,  B.  J.,  t.  2,  285.) 

L'exception  d'incompétence  ratione  personœ  doit  être  proposée, 
sous  peinede  déchéance,  comme  fin  de  non-recevoir,  avant  le  juge- 
ment d'admission  (art.  246).  (Cologne,  12  janv.  1876,  arch.  Rh., 
t.  67,  I,  129.) 

410.  Si  quelques-uns  des  faits  allégués  par  l'époux  demandeur 
donnent  lieu  à  une  poursuite  criminelle  de  la  part  du  ministère 
public.  Faction  en  divorce  reste  suspendue  jusqu'après  le  juge* 
ment  du  tribunal  de  justice  criminelle.  Alors  elle  peut  être  reprise, 
sans  qu'il  soit  permis  d*inférer  du  jugement  aucune  fin  de  non* 
recevoir  ou  exception  préjudicielle  contre  l'époux  demandeur 
(art.  235).  L'action  civile  en  divorce  ne  fait  pas  obstacle  à  la  pour- 
suite répressive,  pas  même  lorsqu'elle  est  intentée  par  le  mari, 
du  chef  d'adultère  de  sa  femme.  (Cass.,  30  janvier  1856,  P., 
1856,  470,  B.  J.,  t.  14, 474.)  Le  criminel  tient  donc  le  civil  en 
suspens.  Autrement  il  pourrait  y  avoir  contradiction  entre  deux 
jugements.  Le  tribunal  civil  pourrait  rejeter  la  demande  en 
divorce  par  le  motif  que  le  fai)  sur  lequel  elle  était  fondée  n  avait 
pas  eu  lieu,  tandis  que  le  tribunal  criminel  condamnerait  l'époux 
défendeur  à  raison  dun  délit  qui  pourrait  être  une  cause  de 
divorce. 

Le  jugement  ou  l'arrêt  criminel  peut  préjuger  l'action  civile  en 
ce  sens,  que  la  preuve  du  fait  peut  résulter  du  procès  criminel. 
Ainsi,  par  exemple,  la  demande  en  divorce  peut  être  suffisamment 
justifiée  par  Ja  production  d'un  jugement  correctionnel  qui  con- 
damne l'époux  contre  lequel  le  divorce  est  demandé,  pour  injures 
et  coups  envers  son  conjoint.  (Liège,  29  juin  1820.)  Mais  si  l'ac- 
cusé était  absous  ou  acquitté,  l'action  civile  ne  serait  pas  préjugée 
en  sa  faveur,  parce  que  le  même  fait  peut  donner  assez  de  motifs 
pour  admettre  le  divorce,  quand  même  il  ne  serait  pas  de  nature 
à  faire  condamner  l'accusé  à  une  peine.  Le  demandeur  en 
divorce  peut  se  prévaloir  du  jugement  criminel,  le  défendeur  ne 
le  peut  pas. 
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ni.   DES  FORMES  DE  PROCÉDER. 

411.  On  peut  distinguer  quatre  phases  de  cette  procédure  : 
l*"  les  essais  de  conciliation;  ^  la  citation  et  l'admission  ou  le 
rejet  de  la  demande;  3""  la  procédure  sur  le  fond,  et  4""  le  mode  de 
preuve. 

A.  Des  essais  de  conciliation. 

412.  Toute  demande  en  divorce  doit  détailler  les  faits.  On  ne 
peut  pas  formuler  une  règle  précise  sur  la  manière  dont  les  faits 
doivent  être  détaillés.  Ils  sont  suffisamment  détaillés  lorsqu'ils 
sont  accompagnés  de  toutes  les  indications  nécessaires  pour  que 
le  magistrat  puisse  en  apprécier  la  gravité,  pour  que  le  défendeur 
soit  à  même  d'en  fournir  la  preuve  contraire,  et  pour  que  l'on 
puisse  reconnaître  s'ils  ont  été  ou  s  ils  sont  encore  l'objet  d'une 
demande  déjà  inientée.  (Brux.,  2  juin  1858,  B.  J.,  t.  16,  1060, 
P.,  1858,  342.)  L'indication  précise  des  lieu,  jour  et  heure  où 
ces  faits  se  sont  passés  n'est  pas  requise  à  peine  de  nullité.  (En 
sens  contraire  :  Paris,  18  février  1806;  Colmar,  20  messidor 
an  xHi;  Limoges,  2  juillet  1810.)  Si  la 'demande  ne  détaille  pas 
suffisamment  les  faits,  elle  doit  être  rejetée,  et  cette  omission  ne 
peut  pas  être  réparée  par  un  acte  signifié  au  défendeur  après  la 
comparution  devant  le  président.  (Paris,  14  mars  1806.)  Cette 
disposition  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que,  lors  des  débats,  le 
demandeur  ajoute  d'autres  faits  et  circonstances  à  l'appui  de  ceux 
qui  ont  été  détaillés  dans  la  requête,  ni  h  ce  que  dans  le  juge- 
ment définitif  le  juge  puisse  aussi  avoir  égard  à  des  faits  qui  nont 
pas  été  détaillés  dans  la  demande,  pour  les  mettre  en  rapport 
avec  les  faits  détaillés  afin  d'en  déterminer  la  gravité.  (Bruxelles, 
15  février  1844,  P.,  1844,  ^40,  B.  J.,  t.  2,  371  ;  Gass.,  22  fé- 
vrier  1844,  P.,  1844,  142,  B.  J.,  t.  2,  1456;  Bruxelles,  l^-mars 
1854,  B.  J.,  1. 13,  605.)  Mais  on  ne  peut  pas  admettre  qu'il  puisse 
articuler,  postérieurement  à  sa  requête,  d'autres  faits,  même 
survenus  depuis.  (Brux.,  4  août  1868, et  9  mars  1874,  P.,  1871, 
26,  et  1874,  200.  —  Contra,  Cass.,  fr.,  26  mai  1807.)  Il  a  été 
jugé  que  ni  le  demandeur  ni  le  défendeur  ne  peuvent,  pour  la 
première  fois  en  appel,  proposer  des  faits  antérieurs  à  l'instance  et 
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qui  lui  étaient  connus.  (Gand,  3  déc.  1874,  P.,  1875,  60.)  A  plus 
forte  raison  ne  peut-il  pas  les  articuler  en  appel  si  ces  faits  sont 
postérieurs  au  jugement  de  première  instance.  (Liège,  il  août 
i851,B.J.,  t.  11,37.) 

La  demande  doit  être  remise,  avec  les  pièces  à  l'appui,  s'il  y 
en  a,  au  président  du  tribunal  ou  au  juge  qui  en  fait  les  fonctions, 
par  l'époux  demandeur  en  personne,  à  moins  qu'il  n'en  soit  em- 
pêché par  maladie;  auquel  cas,  sur  sa  réquisition  et  le  certificat 
de  deux  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie,  ou  de  deux  offi- 
ciers de  santé,  le  magistrat  doit  se  transporter  au  domicile  du 
demandeur,  pour  y  recevoir  sa  demande  (art.  236). 

413.  Le  juge,  après  avoir  entendu  le  demandeur  et  lui  avoir 
fait  les  observations  qu'il  croit  convenables,  doit  parafer  la  de- 
mande et  les  pièces,  et  dresser  procès-verbal  de  la  remise  du  tout 
en  ses  mains.  Ce  procès-verbal  doit  être  signé  par  le  juge  et  par 
le  demandeur,  à  moins  que  celui-ci  ne  sache  ou  ne  puisse  signer, 
auquel  cas  il  en  sera  fait  mention  (art.  237).  La  signature  de  la 
partie  doit  être  mise  au  bas  de  l'ordonnance,  sans  qu'il  y  ait  nul- 
lité. (Liège,  31  mai  1865,  B.  J.,  t.  23,  1365,  P.,  1865,  231.)  Le 
juge  ordonne,  au  bas  de  son  procès-verbal,  que  les  parties  com- 
paraîtront en  personne  devant  lui,  en  sa  demeure  ou  au  local  où 
siège  le  tribunal,  au  jour  et  à  l'heure  qu'il  indique;  et  qu'à  cet 
effet,  copie  de  son  ordonnance  sera  par  lui  adressée  à  la  partie 
contre  laquelle  le  divorce  est  demandé.  La  loi  ne  veut  pas  que  la 
communication  soit  faite  au  nom  du  ^/^mandeuy  par  le  ministère  des 
huissiers,  pour  ne  pas  aigrir  les  esprits;  elle  laisse  le  président 
juge  du  mode  de  communication  le  plus  convenable,  sans  dé- 
fendre le  ministère  des  huissiers  (art.  238).  (Touiller,  t.  II,  684; 
Bruxelles,  11  mars  1844,  P.,  1844,  92;  Liège,  31  mai  1865,  cité 
suprà.) 

414.  Au  jour  indiqué,  le  juge  fera  aux  deux  époux,  s'ils  se 
présentent,  ou  au  demandeur,  s'il  est  seul  comparant,  les  repré- 
sentations qu'il  croira  propres  à  opérer  le  rapprochement.  Les 
parties  doivent  comparaître  sans  avoué  ni  conseil  (arg.,  art.  248.) 
Si  le  demandeur  ne  vient  pas,  il  est  censé  retirer  sa  demande.  Si 
le  juge  ne  parvient  pas  à  opérer  un  rapprochement  entre  les 
époux,  il  en  dresse  procès-verbal  et  ordonne  la  communication 
de  la  demande  et  des  pièces  au  procureur  du  roi,  et  le  référé  du 
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tout  au  tribunal  (art.  239).  Dans  les  trois  jours  qui  suivent,  le 
tribunal,  sur  le  rapport  de  ce  juge  et  sur  les  conclusions  du  mi- 
nistère public,  accorde  ou  suspend  la  permission  de  citer  le  dé- 
fendeur; mais  il  ne  peut  la  refuser  d'une  manière  absolue.  La 
suspension  ne  peut  excéder  le  terme  de  vingt  jours  (art.  240).  Le 
délai  de  trois  jours  est  seulement  prescrit  pour  le  juge  ;  il  ne  doit 
pas  être  observé  à  peine  de  nullité.  La  permission  de  citer  ne  doit 
pas  nécessairement  être  donnée  par  jugement  prononcé  en 
audience  publique;  elle  peut  être  donnée  par  décision  de  la 
chambre  du  conseil.  (Cologne,  24  février  1849,  B.  J.,  t.  17, 
1379;  voy.,  sur  plusieurs  de  ces  questions,  Liège,  31  mai  1865, 
P.,  1865^  231.) 

B.  De  la  citation,  de  l'admission  ou  du  rejet  de  la  demande 

(art.  241-246). 

416.  En  vertu  de  la  permission  du  tribunal,  le  demandeur  fait 
citer  le  défendeur,  dans  la  forme  ordinaire  des  assignations  et 
sans  citation  préalable  en  conciliation,  à  comparaître  en  personne 
à  Taudience,  à  huis  clos,  dans  le  délai  de  la  loi  (la  huitaine, 
art.  72  du  code  de  procédure  civile);  il  fiiit  donner  copie,  en  tête 
de  la  citation,  de  la  demande  en  divorce  et  des  pièces  produites 
à  l'appui  (art.  241).  A  l'échéance  de  ce  délai,  le  demandeur  doit 
venir  en  personne;  s'il  ne  vient  pas,  toute  la  procédure  est  nulle. 
(Zachariœ,  §  480,  note  17.)  Il  peut  se  faire  assister  d'un  conseil, 
s'il  le  juge  à  propos;  mais  le  conseil  seul,  sans  la  partie,  n'est 
pas  admis  (art.  248).  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  qualités  du 
jugement  mentionnent  la  présence  du  demandeur  à  l'audience. 
(Liège,  31  mai  1865;  voy.  suprà,  n**413.)  Que  le  défendeur  com- 
paraisse ou  non,  le  demandeur  expose  ou  fait  exposer  les  motifs 
de  sa  demande,  il  nomme  les  témoins  qu'il  se  propose  de  faire 
entendre,  et  représente  les  pièces  qui  appuient  la  demande,  à 
moins  qu'il  ne  les  ait  déposées  au  greffe  (art.  242).  (Cologne, 
21  février  1849,  B.  J.,  t.  17,  1379.)  La  comparution  personnelle 
n'est  exigée  qu'en  première  instance  et  non  en  appel.  (Liège, 
25nov.  1863,  P.,  1864,  47.) 

Le  défendeur,  en  personne  ou  par  un  fondé  de  pouvoir,  propose 
ses  observations  sur  les  motifs  de  la  demande,  sur  les  pièces  pro- 
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duites  par  le  demandeur  et  sur  les  témoins  par  lui  nommés,  tou- 
tefois sans  encourir  la  déchéance  s*il  ne  le  fait  pas.  Car  la  loi,  en 
disant  :  «  Il  pourra  pt^oposer  ses  observations  »,  lui  en  laisse  la 
faculté,  sans  lui  en  imposer  Tobligation.  {Contra,  Bruxelles, 
6  avril  1833.) 

Le  défendeur  nomme,  de  son  côté,  les  témoins  qu'il  veut  faire 
entendre  et  sur  lesquels  le  demandeur  peut  faire  ses  observations 
(art.  243).  Il  doit  être  dressé  procès-verbal  des  comparutions, 
dires  et  observations  des  parties,  ainsi  que  des  aveux  que  lune 
ou  l'autre  pourrait  faire.  Lecture  de  ce  procès-verbal  doit  être 
donnée  aux  parties,  qui  seront  requises  de  le  signer.  Il  doit  être 
fait  mention  expresse  de  leur  signature  ou  de  leur  déclaration  de 
ne  pouvoir  ou  ne  vouloir  signer  (art.  244).  Le  tribunal  renvoie 
les  parties  à  l'audience  publique,  dont  il  fixe  le  jour  et  l'heure;  il 
ordonne  la  communication  de  la  procédure  au  ministère  public, 
et  commet  un  rapporteur.  Si  le  défendeur  n'a  pas  comparu,  le 
demandeur  doit  lui  faire  signifier  l'ordonnance  du  tribunal  dans 
le  délai  qu  elle  détermine  (art.  245).  Si  les  deux  parties  sont  pré- 
sentes, le  prononcé  de  Tordonnance  vaut  signification.  (ZacharisB, 
§  480,  note  23.) 

416.  Au  jour  et  à  l'heure  indiqués,  le  ministère  public  en- 
tendu, le  tribunal  statue  d'abord  sur  les  fins  de  non-recevoir, 
s'il  en  a  été  proposé.  Les  fins  de  non-recevoir  écartent  la  de- 
mande sans  en  permettre  lexamen.  Si  elles  sont  trouvées  con- 
cluantes, la  demande  en  divorce  doit  être  rejetée;  dans  le  cas 
contraire,  ou  sil  n'a  pas  été  proposé  de  fins  de  non-recevoir,  la 
demande  en  divorce  doit  être  admise.  (Voy.  infrà,  section  IH, 
art.  246.) 

C.  De  la  procédure  sur  le  fond. 

417.  Immédiatement  après  l'admission  de  la  demande  en  di- 
vorce et  à  la  même  audience,  si  la  demande  est  en  état  d'être 
jugée,  le  tribunal,  sur  le  rapport  du  juge  commis  et  les  conclu- 
sions du  ministère  public,  doit  statuer  au  fond  par  un  second 
jugement  (art.  247).  Toutefois,  il  n'y  a  pas  de  nullité  par  cela  seul 
que  le  tribunal  n'a  pas  statué,  dans  la  même  audience,  sur  lad- 
mission  et  au  fond.  (Liège,  6  juillet  1826.)  Si  la  cause  n'est  pas 
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en  état  d'être  jugée  définitivement,  le  tribunal  doit  admettre  le 
demandeur  à  la  preuve  des  faits  pertinents  par  lui  allégués  et  le 
défendeur  à  la  preuve  contraire  (art.  247).  Les  juges  qui  reçoi- 
vent lenquête  ne  doivent  pas  nécessairement  être  les  mêmes  que 
ceux  qui  l'ont  ordonnée.  (Liège,  27  janv.  1864,  P.,  1864,  389.) 
La  preuve  ne  peut  porter  que  sur  des  faits  articulés  par  les  par- 
ties et  déclarés  pertinents  par  le  jugement.  (Brux.,  24  juill.  1867, 
P.,  1868,  27,  B.  J.,  t.  26,  1236  et  la  note.)  Aussitôt  après  la 
prononciation  du  jugement  qui  ordonne  les  enquêtes,  le  greffier 
du  tribunal  doit  donner  lecture  de  la  partie  du  procès-verbal 
dressé  en  exécution  de  larticle  244  (voy.  suprà,  n®  415),  qui  con- 
tient la  nomination  déjà  faite  des  témoins  que  les  parties  se  pro- 
posent de  faire  entendre.  Elles  doivent  être  averties  par  le  prési- 
dent qu'elles  peuvent  encore  en  désigner  d'autres,  mais  qu'après 
ce  moment  elles  n'y  seront  plus  reçues  (art.  249  ;  voy.  Cass.  B., 
23  mai  1872,  P.,  1872,  348).  Les  parties  proposent  de  suite 
leurs  reproches  respectifs  contre  les. témoins  qu'elles  voudront 
écarter.  Le  tribunal,  le  ministère  public  entendu,  statue  sur  ces 
reproches  à  la  même  audience  (art.  250),  à  moins  que  la  décision 
sur  les  reproches  ne  doive  dépendre  des  dépositions  de  témoins. 
Le  défendeur  ne  doit  pas  assister  en  personne  à  l'enquête;  le 
reproche  peut  être  proposé  par  l'avoué.  (Brux.,  20  avril  1874,  P., 
1874,  225.) 

Les  témoins  par  lesquels  les  reproches  doivent  être  prouvés 
ne  doivent  pas  être  immédiatement  désignés  ;  car  l'article  289  du 
code  de  procédure  n'est  pas  applicable  aux  enquêtes  en  matière 
de  divorce.  (Brux.,*  6  juillet  1815.) 

Cependant,  en  instance  d'appel,  une  partie  ne  serait  plus  rece- 
vable  à  proposer  et  à  prouver  des  reproches,  par  exemple,  la 
subornation  des  témoins  produits  par  la  partie  adverse,  à  moins 
que  la  partie  qui  avance  ce  fait  n'établisse  qu  elle  n'en  a  eu  con- 
naissance qu'après  l'époque  où,  d'après  l'article 250,  les  reproches 
auraient  dû  être  proposés.  (Liège,  20  avril  1822.) 

418.  A  chaque  acte  de  la  cause,  les  parties  peuvent,  après  le 
rapport  du  juge  et  avant  que  le  ministère  public  ait  pris  la  pa- 
role, proposer  ou  faire  proposer  leurs  moyens  respectifs,  d'abord 
sur  les  fins  de  non-recevoir  et  ensuite  sur  le  fond;  mais  en  aucun 
cas,  le  conseil  du  demandeur  n'est  admis,  si  le  demandeur  ne 
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comparaît  pas  en  personne  (art.  248).  Si  le  demandeur  ne  com- 
paraît pas  en  personne,  il  est  déchu  de  son  action.  (ZachariaB, 
§  480,  note  25.) 

D.  Delapi^etive. 

419.  Les  faits  qui  servent  de  fondement  à  la  demande  en  di- 
vorce peuvent  être  établis  par  tous  les  moyens  de  preuve  ;  donc 
par  lettres  ou  autres  écrits,  par  témoins  et  même  par  présomp- 
tions. (Bordeaux,  27  février  1807;  Bruxelles,  5  novembre  1831  ; 
Cologne,  21  mai  1829,  B.  J.,  1. 17, 1380.)  Les  lettres  injurieuses 
écrites  par  l'un  des  époux  à  l'autre  peuvent  toujours  être  pro- 
duites comme  preuves.  (Liège,  9  décembre  1846,  P.,  1848,  336.) 
Mais  les  lettres  adressées  par  l'un  des  époux  à  un  tiers  ne  peu- 
vent pas  servir  de  preuve ,  si  elles  sont  purement  confidentielles 
{contra,  Demolombe,  t.  IV,  393,  395.  Brux.,  28  avril  1875, 
P.,  1875,  217,  et  Trib.  de  la  Seine,  4  avril  1865,  B.  J.,  t.  23, 
1024);  autrement  elles  peuvent  être  produites.  (Zachariae,  §  476, 
n«  11.  Brux.,  26  janv.  1874,  P.,  1874,  175.)  Le  magistrat 
apprécie  si  les  lettres  sont  confidentielles. 

420.  La  règle  générale  relative  à  la  preuve,  énoncée  au  n*'419, 
souffre  quelques  exceptions  en  cette  matière. 

1**  L'aveu  seul  du  défendeur,  soit  judiciaire  soit  extrajudiciaire, 
ne  forme  pas  une  preuve  suffisante  contre  lui,  parce  qu'il  pourrait 
y  avoir  accord  entre  les  époux  pour  faire  prononcer  le  divorce 
sur  une  cause  supposée,  afin  d'éviter  les  longues  épreuves  et  les 
effets  du  divorce  par  consentement  mutuel  (arg.,  art.  1004  du 
code  de  procédure  civile).  (Anvers,  trib.  civ.,  5  mars  1868,  B.  J., 
t.  26,  1518  et  la  note.)  Pour  le  même  motif,  le  défendeur  ne 
peut  pas  être  interrogé  sur  faits  et  articles  concernant  la  cause 
du  divorce.  (C.  de  proc,  art.  324-336.)  Mais  le  défendeur  peut 
se  prévaloir  des  aveux  du  demandeur  et,  par  conséquent,  il  peut 
le  faire  interroger  sur  faits  et  articles  et  lui  déférer  le  serment, 
pour  prouver  ses  moyens  de  défense  et  les  fins  de  non-recevoir 
qu'il  oppose  à  la  demande  en  divorce.  (Cass.  de  Darmstadt,  6  juin 
1836,  B.  J.,  t.  17,  1385.) 

2''  Dans  les  procédures  ordinaires,  les  parents  et  alliés  de  l'une 
ou  l'autre  des  parties  jusqu'au  degré  de  cousin  issu  de  germain 
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inclusivement,  ainsi  que  les  serviteurs  et  domestiques  des  parties 
peuvent  être  reprochés  comme  témoins.  (G.  de  proc,  art.  283.) 
Gomme  les  faits  qui  donnent  lieu  au  divorce  se  passent  souvent 
dans  l'intérieur  de  la  famille  ou  de  la  maison  conjugale,  la  loi 
admet  les  parents  des  parties,  à  Texception  de  leurs  enfants  et 
descendants,  ainsi  que  les  domestiques  des  époux  à  déposer  sur 
ces  faits,  sans  pouvoir  être  reprochés,  sauf  au  tribunal  à  avoir 
tel  égard  que  de  raison  à  ces  dépositions  (art.  251).  L*exclusion 
mentionnée  dans  cet  article  comprend  les  enfants  légitimes  ou 
naturels  de  Tune  des  parties  aussi  bien  que  les  enfants  communs 
des  deux  époux.  (Bruxelles,  20  février  1858,  P.,  1858,  60,  B.  J., 
'^t.  16,  348;  Brux.,  10  août  1860,  B.  J.,  1. 18, 1139.)  Les  témoins 
énumérés  dans  l'article  283  du  code  de  procédure,  autres  que  les 
parents  et  domestiques,  peuvent  être  reprochés  comme  dans  tout 
autre  procès;  le  motif  de  l'article  251  du  code  civil  ne  leur  est  pas 
applicable.  (En  sens  contraire  :  Bruxelles,  28  décembre  1815.) 
L'article  251  du  code  civil  s'applique  aussi  à  la  séparation  de 
corps.  (Voy.  infrà,  n"*  482.) 

421.  L'enquête  doit  se  faire  dans  la  forme  suivante  : 
Tout  jugement  qui  admet  une  preuve  testimoniale  dénommera 
les  témoins  qui  seront  entendus  et  déterminera  le  jour  et  l'heure 
auxquels  les  parties  devront  les  présenter  (art.  252).  Il  a  été  jugé 
toutefois  que  les  formalités  prescrites  par  les  articles  252  et  249 
du  code  civil  ne  sont  pas  applicables  aux  enquêtes  qui  se  font  en 
instance  d'appel.  (Liège,  11  juillet  1872,  P.,  1872,  331.)  Les 
dépositions  des  témoins  seront  reçues  par  le  tribunal  saisi  de  la 
cause,  séant  à  huis  clos,  et  non  par  un  juge-commissaire,  en 
présence  du  procureur  du  roi,  des  parties  et  de  leurs  conseils  ou 
amis,  jusqu'au  nombre  de  trois  de  chaque  côté  (art.  253j.  Toute- 
fois le  juge  pourrait,  sans  commettre  une  nullité,  déroger  à  cette 
règle  et  faire  faire  l'enquête  par  commission  rogatoire  devant  un 
autre  tribunal,  même  devant  un  tribunal  étranger,  si  des  circon- 
stances particulières  rendaient  cette  procédure  nécessaire,  et  si, 
sans  cette  procédure,  la  partie  admise  à  faire  la  preuve  était  expo- 
sée à  en  perdre  les  moyens.  (G.  de  cass.  de  Darmstadt,  5  mai 
1829,  B.J.,  1. 17,1380.) 

Les  parties,  par  elles-mêmes  ou  par  leurs  conseils,  pourront 
faire  aux  témoins  telles  observations  et  interpellations  qu'elles 
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jugeront  à  propos,  sans  pouvoir  néanmoins  les  interrompre  dans 
le  cours  de  leurs  dépositions  (art.  254).  Chaque  déposition  sera 
rédigée  par  écrit,  ainsi  que  les  dires  et  obsei^ations  auxquels 
elle  aura  donné  lieu.  Le  procès-verbal  d'enquête  sera  lu  tant  aux 
témoins  qu'aux  parties.  Mais  la  lecture  de  toute  Fenquête  ne  doit 
pas  être  faite  à  tous  les  témoins  ;  il  doit  être  donné  à  chaque  té- 
moin lecture  de  sa  déposition.  (Gand,  2  avril  1858,  B.  J.,  t.  16, 
597,  P.,  1858,  242.)  Les  parties  et  les  témoins  seront  requis  de 
le  signer  ;  et  il  sera  fait  mention  de  leur  signature  ou  de  leur  dé- 
claration qu  ils  ne  peuvent  ou  ne  veulent  signer  (art.  255).  Ces 
dispositions  doivent  être  observées  à  peine  de  nullité  (arg., 
art.  272  et  275  du  code  de  procédure).  (Zachariae,  §  480,  note  32; 
Nancy,  15  avril  1813.) 

Le  code  civil  ne  contenant  aucune  disposition  qui  prohibe  la 
prorogation  de  Tenquéte,  on  doit  admettre  que  le  juge  a  un 
pouvoir  discrétionnaire  de  la  proroger.  (Cologne,  11  avril  1833; 
C.  de  cass.  de  Darmstadt,  23  juin  1851,  B.  J.,  t.  17,  1380.) 

Le  procès-verbal  de  Tenquéte  doit  être  clôturé  et  signé,  comme 
il  est  dit  dans  larticle  255,  chaque  fois  qu'il  y  a  une  prorogation, 
ne  fût-ce  que  du  matin  à  l'après-midi,  et  un  nouveau  procès- verbal 
doit  être  commencé  avant  la  continuation  des  dépositions  des 
témoins.  Toutefois,  il  n'y  a  pas  de  nullité  si  le  procès-verbal  de 
clôture  seul  a  été  signé,  tandis  que  les  procès-verbaux  de  proro- 
gation ne  l'ont  pas  été.  (C.  de  cass.  de  Darmâtadt,  11  mars  1839, 
B.  J.,  t.  17,  1380.) 

422.  Après  la  clôture  des  deux  enquêtes  ou  de  celle  du  deman- 
deur, si  le  défendeur  n'a  pas  produit  de  témoins,  le  tribunal  ren- 
voie les  parties  à  l'audience  publique,  dont  il  indique  le  jour  et 
l'heure  ;  il  ordonne  la  communication  de  la  procédure  au  minis- 
tère public  et  commet  un  rapporteur.  Cette  ordonnance  doit  être 
signifiée  au  défendeur,  à  la  requête  du  demandeur,  dans  le  délai 
qu'elle  détermine  (art.  256).  Toutefois,  la  signification  n'est  pas 
nulle  par  cela  seul  qu'elle  a  été  laite  après  ce  délai.  (Bruxelles,  # 
30  mai  1859,  B.  J.,  t.  17,  835.)  La  signification  est  nécessaire 
quand  même  le  défendeur  aurait  été  présent  à  la  prononciation 
de  cette  ordonnance  (arg.,  art.  245,  alinéa  2).  (Zacharias,  §480, 
note  33.) 

Au  jour  fixé  pour  le  jugement  définitif,  le  rapport  est  fait  par  le 
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juge  commis.  Ce  rapport  est  une  formalité  substantielle,  dont 
rinobservation  donne  lieu  à  la  nullité  du  jugement  définitif.  (Co- 
logne, 30  novembre  1846,  B.  J.,  t.  5,  773.)  Les  parties  peuvent 
ensuite  Ëiire,  par  elles-mêmes  ou  par  Torgane  de  leurs  conseils, 
telles  observations  quelles  jugeront  utiles  à  leur  cause;  après 
quoi  le  ministère  public  donne  ses  conclusions  (art.  257). 


IV.     DES  JUGEMENTS,    DE  L  APPEL   ET  DU  RECOURS  EN   CASSATION. 

423.  Lorsque  la  demande  en  divorce  a  été  formée  pour  cause 
d'excès,  de  sévices  ou  d'injures  graves,  le  juge,  s'il  a  l'espoir  que 
les  époux  pourraient  se  réconcilier,  peut  ne  pas  admettre  immé- 
diatement le  divorce.  Dans  ce  cas,  avant  de  faire  droit,  il  peut 
autoriser  la  femme  à  quitter  la  compagnie  de  son  mari,  sans  être 
tenue  de  le  recevoir,  si  elle  ne  le  juge  pas  à  propos,  et  condam- 
ner le  mari  à  lui  payer  une  pension  alimentaire,  proportionnée  à 
ses  facultés,  si  la  femme  n'a  pas  elle-même  des  revenus  suffisants 
pour  fournir  à  ses  besoins  (art.  259).  Cet  article  suppose  que  la 
femme  est  demanderesse.  C'est  un  vestige  de  la  première  rédac- 
tion, qui  accordait  à  la  femme  seule  l'action  en  divorce  pour 
cause  de  sévices  et  d'injures  graves.  Mais  l'article  259  s'applique 
aussi  au  cas  où  le  mari  est  demandeur.  Le  juge  ne  peut  faire 
usage  du  pouvoir  donné  par  cet  article,  que  si  la  demande  en 
divorce  est  bien  établie;  si  elle  ne  l'est  pas,  il  doit  la  rejeter.  Ce 
pouvoir  appartient  au  juge  d'appel  comme  à  celui  de  première 
instance. 

Le  jugement  qui  soumet  les  époux  à  une  année  d'épreuve  n'est 
pas  seulement  préparatoire,  mais  il  a  un  caractère  définitif  et  est 
susceptible  d'appel;  et,  en  ce  cas,  la  cour  d'appel  peut  évoquer 
et  statuer  au  fond.  (Liège,  1«'  février  1855,  P.,  1855,  98,  B.  J., 
t.  13,  734;  Zacharige,  §  480,  note  40.) 

Après  une  année  d'épreuve,  si  les  parties  ne  se  sont  pas  réu- 
nies, l'époux  demandeur  peut  faire  citer  l'autre  époux  à  compa- 
raître au  tribunal,  dans  les  délais  de  la  loi,  pour  y  entendre 
prononcer  le  jugement  définitif,  qui,  pour  lors,  doit  admettre  le 
divorce  (art.  260).  (Cologne,  21  mai  1829,  B.  J.,  t.  17, 1380.) 

424.  Le  jugement  définitif  doit  être  prononcé  publiquement  ; 
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s'il  admet  le  divorce,  il  autorise  le  demandeur  à  se  retirer  devant 
l'officier  de  l'état  civil  pour  le  faire  prononcer  (art.  258). 

425.  Le  jugement  d'admission  de  la  demande  en  divorce  et  le 
jugement  définitif  peuvent  être  attaqués  par  la  voie  de  l'appel  et 
par  le  recours  en  cassation.  L'appel  du  jugement  d'admission  est 
suspensif  (C,  Berlin,  11  juillet  1854,  B.  J.,  t.  17,  337;  Brux., 
16  juillet  et  31  déc.  1877,  P.,  1877,  330,  1878,  114,  B.  J.,  t.  36, 
257  et  259.)  La  cour  d'appel  doit  instruire  et  juger  la  cause 
comme  urgente.  L^ppel  n'est  recevable  qu'autant  qu'il  a  été  inter- 
jeté dans  les  trois  mois,  à  compter  du  jour  de  la  signification  du 
jugement  rendu  contradictoirement.  Il  en  est  de  même  lorsque 
l'un  ou  l'autre  de  ces  jugements  a  été  rendu  par  défaut.  L'appel 
d'un  jugement  non  exécutoire  par  provision  ne  peut  être  interjeté 
dans  la  huitaine  de  la  prononciation.  (C.  de  proc,  art.  449; 
Brux.,  15  mai  1865,  P.,  1866,  329,  B.  J.,  t.  23,  1593.)  L'arti- 
cle 443,  alinéa  2,  du  code  de  procédure,  d'après  lequel  le  délai 
d'appel  pour  les  jugements  par  défaut  ne  court  que  du  jour  où 
l'opposition  n'est  plus  recevable,  ne  s'applique  jpas  au  divorce. 
(Proudhon,  État  des  personnes,  1. 1,  p.  505;  TouUier,  t.  II,  n*  698.) 
Le  délai  pour  se  pourvoir  en  cassation  contre  un  jugement  en 
dernier  ressort  est  aussi  de  trois  mois,  à  compter  de  la  significa- 
tion. Dans  les  deux  cas,  les  trois  mois  ne  commencent  à  courir 
contre  le  défendeur  qu'à  partir  du  jour  où  le  demandeur  lui  a  fait 
signifier  le  jugement.  Le  jugement  n'acquiert  pas  la  force  de  chose 
jugée  par  la  signification  qui  en  a  été  faite  par  le  défendeur.  Nul 
ne  se  forclôt  soi-même.  (Cass.,  Darmstadt,  22  février  1847,  B.  J., 
t.  17,  1382.) 

Contrairement  à  la  règle  générale  en  matière  civile,  le  pour- 
voi en  cassation  a  un  effet  suspensif,  parce  qu'il  s'agit  d'une 
chose  irréparable  de  sa  nature  (art.  262,  263).  (Locré,  V,  270.) 
Ces  règles  sont  les  mêmes,  que  le  jugement  admette  ou  refuse  le 
divorce. 

L'arrêt  de  la  cour  d'appel  peut  être  attaqué  par  l'opposition, 
mais  les  jugements  de  première  instance  ne  sont  pas  susceptibles 
d'opposition.  (Willequet,  p.  172;  Aix.  7  mars  1809;  Paris, 
21  juillet  1809.)  Les  jugements  par  défaut  ne  sont  pas  périmés 
pour  inexécution  dans  les  six  mois;  l'article  156  du  code  de  pro- 
cédure ne  s'y  applique  pas.   (Cass.,   29  février   1840;   Liège, 
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10  juiQ  1840.)  La  requête  civile  n'est  pas  admissible  contre  les 
jugements  qui  statuent  sur  les  demandes  en  divorce,  parce  que  le 
code  civil  n'en  parle  pas.  (Proudhon,  1. 1,  p.  506;  Toullier,  t.  II, 
n*»  699;  Zachariae,  §  480,  note  43.) 

42&.  On  ne  peut  appeler  d'autres  jugements  que  du  jugement 
d'admission  et  du  jugement  définitif;  on  ne  peut  appeler  des 
jugements  interlocutoires  qu'avec  le  jugement  définitif  (art.  262). 
La  loi  ne  parle  pas  d'autres  appels;  l'art.  451  du  code  de  procé- 
dure ne  s  applique  pas  à  la  procédure  en  divorce,  et,  à  l'époque 
où  le  code  civil  fut  décrété,  l'appel  des  jugements  préparatoires 
ou  interlocutoires  n'était  pas  permis.  (Zacharise,  §  480,  note  44, 
B.  J.,  1. 17,  209,  et  la  jurisprudence  qui  y  est  citée;  Cologne, 
26  mars  1874,  arch.  rhén.,  t^  65, 1,  260).  La  question  est  contro- 
versée. Ainsi,  il  a  été  jugé  qu'on  peut  appeler  des  jugements 
interlocutoires  intervenus  et  notamment  du  jugement  qui  admet 
répoux  défendeur  à  la  preuve  d'une  réconciliation.  (Bruxelles, 
25  juin  1862,  P.,  1863,  359.) 


V.  DE  LA  MANIERE  DE  PROCEDER  DANS  LES  CAS  DES 

ARTICLES  232  ET  310. 


427.  Lorsque  le  divorce  est  demandé  par  la  raison  qu'un  des 
époux  est  condamné  à  une  peine  infamante,  les  seules  formalités 
à  observer  consistent  à  présenter  au  tribunal  de  première  instance 
une  expédition  en  bonne  forme  du  jugement  de  condamnation, 
avec  un  certificat  émané  du  greffier  de  la  cour  de  justice  crimi- 
nelle, portant  que  ce  même  jugement  n'est  plus  susceptible  d'être 
réformé  par  aucune  voie  légale  (art.. 261).  (Cologne,  18  septem- 
bre 1835,  B.  J.  t.  17,  1381.)  Sur  cette  production,,  le  tribunal 
peut  prononcer  le  divorce,  et,  suivant  quelques  jurisconsultes,  il 
n'est  pas  même  nécessaire  de  citer  l'époux  condamné.  (Toullier, 
II,  681;  Zachariae,  §  479,  n«  2;  Cologne,  18  décembre  1834  et 
3  juin  1836,  B.  J.,  t.  17,  1381).  Cette  opinion  ne  doit  pas  être 
admise  ;  car  il  est  possible  que  le  défendeur  ait  des  fins  de  non- 
recevoir  à  opposer  :  la  réhabilitation  ou  la  révision  de  son  procès, 
ou  la  renonciation  du  demandeur  {infrà,  n**  438),  ou  la  condam- 
nation du  demandeur  à  une  peine  infamante.  Il  est  donc  néces- 
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saire  que  l'époux  défendeur  soit  régulièrement  assigné.  (Demo^ 
lombe,  IV,  404.) 

Le  jugement  intervenu  sur.  cette  demande  est  susceptible  dap- 
pel.En  Belgique,  ces  règles  ne  sont  plus  applicables  (voy.tfuprà 
n*  403). 

428.  Si  la  demande  en  divorce  est  fondée  sur  la  séparation 
de  corps  qui  a  duré  trois  ans,  Tépoux  qui  était  originairement 
défendeur  peut  donner  à  son  conjoint  une  simple  assignation,  en 
tête  de  laquelle  se  trouve  la  copie  du  jugement  de  séparation  et 
sur  laquelle  on  procède  dans  les  formes  ordinaires  pour  les 
actions  civiles.  Les  préliminaires  de  conciliation  ne  sont  plus 
nécessaires  :  la  loi  ne  les  prescrit  pas.  (TouUier,  II,  680.) 

VI.   DE  l'exécution  DU  JUGEMENT. 

429.  Le  jugement  autorise  le  divorce;  c'est  TofiBcier  de  Tétat 
civil  de  la  commune  où  les  époux  avaient  leur  domicile  au  com- 
mencement de  la  procédure,  qui  le  prononce;  c'est  en  cela  que 
consiste  l'exécution  du  jugement. 

En  toute  matière,  celui  qui  a  obtenu  un  jugement  peut  en  pour- 
suivre l'exécution  quand  il  veut.  L'époux  qui  a  obtenu  un  juge- 
ment autorisant  le  divorce  est  obligé  de  se  présenter,  dans  le 
délai  de  deux  mois,  devant  l'officier  de  l'état  civil»  l'autre  partie 
dûment  appelée  pour  faire  prononcer  le  divorce  (art.  264).  La  loi 
ne  veut  pas  que  cet  état  incertain  des  époux,  créé  par  le  juge- 
ment, dure  longtemps.  (Exposé  de  motifs,  n*»  27;  Locré,  V,  307.) 
L'époux  demandeur  qui  a  obtenu  le  jugement  a  seul  le  droit  de 
feire  prononcer  le  divorce  ;  le  défendeur  ne  peut  pas  le  requérir. 
(Cologne,  25  avril  1828,  B.  J.,  t.  17,  1381.)  Le  demandeur  doit 
venir  en  personne  ;  il  ne  peut  pas  se  faire  représenter  par  un  fondé 
de  pouvoir.  En  cas  d'empêchement  par  maladie,  l'officier  de  l'état 
civil  pourrait  se  transporter  chez  lui  (arg.,  art.  236).  (Zachariae, 
§  484,  n«  4). 

La  présence  du  défendeur  n'est  pas  nécessaire,  pourvu  qu'il  ait 
été  dûment  appelé.  La  loi  ne  prescrit  pas  la  forme  en  laquelle  le 
défendeur  doit  être  appelé  devant  l'officier  de  l'état  civil.  Il  doit 
être  appelé  par  exploit  dans  la  forme  ordinaire  des  assignations. 
C'est  là  le  sens  des  mots  :  dûment  appelé.  On  ne  peut  pas  admettre 
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qu  aucune  forme  ne  soit  prescrite  et  que  les  tribunaux  aient  un 
pouvoir  absolu  d'apprécier  si  Tappel  a  été  suffisamment  fait, 
comme  le  dit,  dans  ses  motifs,  le  .jugement  du  tribunal  de 
Bruxelles,  du  2  février  1856  (B.  J.,  t.  14,  618). 

Si  répoux  demandeur  a  laissé  passer  le  délai  de  deux  mois  sans 
faire  prononcer  le  divorce  ou  sans  avoir  appelé  l'autre  époux 
devant  lofficier  de  l'état  civil,  il  est  déchu  du  bénéfice  du  juge- 
ment qu'il  a  obtenu  et  ne  peut  reprendre  son  action  en  divorce, 
sinon  pour  cause  nouvelle;  auquel  cas  il  peut  néanmoins  faire 
valoir  les  anciennes  causes  (art.  266).  Il  y  a  cause  nouvelle  loraque 
le  fait  à  raison  duquel  le  divorce  est  demandé  s'est  passé  ou  est 
parvenu  à  la  connaissance  de  l'époux  demandeur  depuis  le  mo- 
ment oii  les  deux  mois  étaient  expirés,  et  non  depuis  la  date  du 
jugement.  (Willequet,  Divorce,  p.  228.) 

La  déchéance  du  jugement  n'a  pas  lieu  dans  le  cas  oii  le  de- 
mandeur a  appelé  son  conjoint  devant  l'officier  de  Tétat  civil,  mais 
où  la  prononciation  du  divorce  a  dû  être  isijournée  par  Topposi- 
lion  de  l'époux  défendeur.  (Brux.,  17  nov.  1847,  P.,  1849, 185.) 

430.  Ces  deux  mois  ne  commencent  à  courir,  à  l'égard  des 
jugements  de  première  instance,  qu'après  l'expiration  du  délai 
d'appel  ;  à  l'égard  des  arrêts  rendus  par  défaut  en  cause  d'appel, 
qu'après  l'expiration  du  délai  d'opposition;  et  à  l'égard  des  juge- 
ments contradictoires  en  dernier  ressort,  qu'après  l'expiration  du 
délai  du  pourvoi  en  cassation  (art.  265).  Ce  n'est  qu'après  ces 
divers  délais  que  les  jugements  ou  arrêts  ne  sont  plus  suscepti- 
bles d'être  réformés  par  aucune  voie  légale.  Mais  comme  le  de- 
mandeur pourrait  ne  pas  signifier  le  jugement  ou  l'arrêt  qui  admet 
le  divorce,  et  empêcher  ainsi  ces  sentences  d'acquérir  la  force  de 
la  chose  jugée,  ou  peut  se  demander  s'il  dépend  de  lui  de  pro- 
longer ainsi  l'incertitude  de  la  situation!  Non.  Si  le  demandeur 
ne  fait  pas  signifier  le  jugement  qu'il  a  obtenu,  le  défendeur  peut 
le  faire  signifier,  et  cette  signification,  bien  qu'elle  n'opère  pas 
forclusion  contre  lui  (n**  425),  doit  avoir  pour  effet  de  faire  courir 
le  délai  d'appel  contre  le  demandeur,  en  ce  sens,  qu'après  l'expi- 
ration des  trois  mois  depuis  le  jour  de  la  signification,  commence 
le  délai  de  deux  mois  dans  lequel  le  demandeur  devra  ou  faire 
prononcer  le  divorce,  ou  tacitement  renoncer  à  son  jugement  en 
ne  le  faisant  pas  prononcer. 
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431 .  Au  jour  fixé  par  la  citation  donnée  au  défendeur,  le  de- 
mandeur se  présente  devant  l'officier  de  Tétat  civil,  lui  remet  une 
expédition  du  jugement  qui  autorise  le  divorce  avec  une  copie  de 
Texploit  de  signification  qui  en  a  été  faite,  et  de  Tassignation 
donnée  au  défendeur  à  TefFet  d'entendre  prononcer  le  divorce. 
Il  doit  aussi  produire  le  certificat  voulu  par  Tarticle  548  du  code 
de  procédure  constatant  qu'il  n'existe  ni  appel,  ni  opposition 
contre  le  jugement  ou  l'arrêt  qui  a  prononcé  le  divorce.  (Bruxelles, 
47  novembre  1847,  P.,  4849,  485.)  Car  les  délais  d'appel  et 
d'opposition  pourraient  être  expirés,  et  la  procédure  sur  l'appel 
ou  l'opposition  pourrait  être  encore  pendante.  La  loi  ne  dit  pas 
quel  officier  de  l'état  civil  est  compétent  pour  prononcer  le  di- 
vorce. Le  juge  peut  commettre  à  cet  effet  l'officier  de  l'état  civil 
du  lieu  habité  par  la  femme  demanderesse  en  divorce,  si  le  mari 
est  sans  domicile  ou  résidence  connue.  Un  semblable  jugement 
est  obligatoire  pour  l'officier  de  l'état  civil  commis,  bien  qu'il 
n'ait  pas  été  partie  en  cause.  (Bruxelles,  28  décembre  4874,  B.  J., 
t.  33,  p.  453,  P.,  4875,  477;  voy.  dans  le  même  sens,  pour  la 
compétence,  Bruxelles,  trib.  civ.,  9  mars  4863,  B.  J.,  t.  33, 
p.  206.) 

L'officier  de  l'état  civil,  après  avoir  vérifié  ces  pièces  et  constaté 
que  le  demandeur  se  trouve  encore  dans  le  délai  des  deux  mois, 
prononce  le  divorce  et  en  dresse  acte  en  présence  de  deux  témoins 
qui  doivent  signer  l'acte  ainsi  que  l'époux  requérant  (art.  39). 
(Toullier,  II,  704.)  Dès  lors  le  mariage  est  dissous. 

Si  l'un  des  époux  est  commerçant,  l'acte  de  divorce  et  le  juge- 
ment qui  l'a  autorisé  doivent  être  rendus  publics  de  la  manière 
prescrite  par  l'article  872  du  code  de  procédure.  (Code  de  com- 
merce, art.  66.) 

SECTION  II. 

DES  MESURES  PHOVISOIRES  AUXQUELLES  PEUT   DONNER   LIEU   LA   DEMANDE  EN   DIVORCE  POUR 

CAUSE  DÉTERMINÉE  (ait.  267-271). 

432.  Les  effets  légaux  du  mariage  continuent  en  général  de 
subsister  ^pendant  la  procédure  en  divorce.  La  femme  reste  sou- 
mise à  la  puissance  maritale;  les  époux  se  doivent  mutuellement 
des  aliments.  Mais^  à  cause  de  la  situation  particulière  des  époux 
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qui  ont  un  procès  en  divorce,  la  loi  prescrit  plusieurs  mesures 
provisoires  qui  peuvent  avoir  pour  objet  :  1**  la  surveillance  des 
enfants  ;  S""  l'habitation  séparée  de  la  femipe  ;  S""  la  conservation 
du  patrimoine  de  la  femme. 

433.  1*"  L'admicfistration  provisoire  des  enfants  reste  au  mari, 
peu  importe  qu'il  soit  demandeur  ou  défendeur  en  divorce  ;  car 
il  est  le  chef  de  la  famille.  Toutefois,  il  peut  en  être  autrement 
ordonné  par  le  tribunal,  sur  la  demande,  soit  de  la  mère,  soit  de 
la  famille  ou  du  ministère  public,  pour  le  plus  grand  avantage  des 
enfants,  qui  doit  être  le  seul  guide  des  magistrats  (art.  267).  Une 
demande  relative  à  la  garde  des  enfants  est  recevable,bien  qu'elle 
ait  été  formée  pour  la  première  fois  en  appel.  (Bruxelles,  9  mars 
1874,  P.,  1874,  200.) 

Par  «  famille  »  il  faut  entendre  une  assemblée  ou  un  conseil  de 
famille  et  non  un  ou  quelques  parents  isolés.  Car  c'était  là  le  sens 
de  ce  mot  d'après  la  loi  du  20  septembre  4792,  en  vigueur  à 
l'époque  où  ce  titre  fut  discuté. 

Le  tribunal  peut  ordonner  les  mesures  provisoires  dans  l'intérêt 
des  enfants  aussitôt  après  que  l'époux  demandeur  a  remis  au  pré- 
sident la  requête  contenant  la  demande  en  divorce  (art.  238, 
n""  412).  (Bruxelles,  27  germinal  an  xni.) 

434.  2^  La  femme  demanderesse  ou  défenderesse  en  divorce 
peut  quitter  le  domicile  du  mari  pendant  la  poursuite,  et  deman- 
der une  pension  alimentaire  proportionnée  aux  facultés  du  mari. 
Le  mari,  de  son  côté,  a  le  droit  d'exiger  que  la  femme  quitte  la 
maison  conjugale.  Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  le  président  du 
tribunal  autorise  la  femme  à  se  retirer  provisoirement  dans  telle 
maison  dont  les  parties  sont  convenues  ou  qu'il  indique  d'office 
(code  de  procéd.,  art.  878);  et  il  ordonne  que  les  effets  à  l'usage 
journalier  de  la  femme  lui  seront  remis.  Toutefois,  la  demande 
de  la  femme  doit  se  borner  à  la  remise  des  effets  à  son  usage 
journalier,. eWe  ne  peut  pas  demander  tout  ce  qui  est  à  son  usage 
personnel  dans  la  communauté;  notamment  elle  ne  peut  réclamer 
ce  qui  ne  sert  qu'aux  toilettes  de  cérémonie  et  d'apparat. 
(Bruxelles,  26  juin  1849,  P.  1850,289.)  L'ordonnance  du  prési- 
dent à  cet  égard  ne  forme  pas  chose  jugée.  (Bruxelles,  23  juillet 
1868,  B.  J.,  t.  26,  1112.) 

Le  domicile  provisoire  doit,  autant  que  possible,  être  assigné 
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dans  le  ressort  du  tribunal  saisi  de  la  cause.  (Cologne,  23  août 
1847,  B.  J.,  t.  17,  1382.)  La  femme  demanderesse  en  divorce 
peut  être  autorisée  k  quitter  le  domicile  de  son  mari  aussitôt 
après  la  remise  de  la  requête  en  divorce  et  des  pièces  à  Tappui 
(art.  238).  (Trêves,  4  février  1807.)  Lorsque  c'est  en  instance 
d'appel  qu'il  y  a  lieu  de  fixer  la  maison  dans  laquelle  la  femme 
doit  se  retirer,  l'indication  doit  en  être  faite  par  la  cour  d'appel 
elle-même,  et  les  parties  ne  doivent  pas,  à  cet  effet,  être  ren- 
voyées devant  le  président  du  tribunal  de  première  instance. 
(Cass.,  Berlin,  27  mars  1848,  B.  J.,  t.  17,  1382;  Brux.,  23  juil- 
let 1868.) 

Le  tribunal  fixe,  s'il  y  a  lieu,  la  provision  alimentaire,  ainsi  que 
la  provision  pour  les  frais  de  procès,  que  le  mari  sera  obligé  de 
payer  à  sa  femme  (art.  268;  G.  de  proc,  art.  878).  Le  mari  ne 
peut  pas  se  dispenser  de  payer  la  pension  alimentaire  en  offrant 
de  recevoir  la  femme  chez  lui.  La  provision  pour  aliments  et  pour 
les  frais  peut  aussi  être  demandée  pendant  l'instance  d'appel  et 
de  cassation.  (Bruxelles,  11  novembre  1846,  P.,  1847,  319; 
cass.,  Darmstadt,  13  décembre  1841,  B.  J.,  1. 17,  1382;  Liège, 
4  janvier  1865,  B.  J.,  t.  23,  1272;  P.,  1865,  233.) 

435.  La  femme  est  tenue  de  justifier  de  sa  résidence  dans  la 
maison  indiquée,  toutes  les  fois  qu'elle  en  sera  requise  ;  à  défaut 
de  cette  justification,  le  mari  peut  refuser  la  provision  alimen- 
taire, et,  si  la  femme  est  demanderesse  en  divorce,  la  faire  dé- 
clarer non  i^cevable  à  continuer  ses  poursuites  (art.  269).  Tou- 
tefois, le  mari  n'a  que  le  droit  de  s'opposer  à  la  continuation  des 
poursuites,  tant  que  sa  femme  ne  fait  pas  cette  justification;  il 
ne  peut  pas  opposer  une  fin  de  non-recevoir  péremptoire  contre 
l'action  même.  (Cass.  fr,,  16  janvier  1816;  Cologne,  17  novem- 
bre 1823,  30  juillet  1827,  B.  J.,  t.  17,  1383,  et  22  décembre 
1854,  B.  J.,  t.  17,  291;  Gand,  9  décembre  1864,  B.  J.,  t.  23, 
934;  P.,  1865,  66  et  la  note.)  La  fin  de  non-recevoir  est  à  l'ap- 
préciation du  juge  et  non  impérativement  imposée.  (Bruxelles, 
10  août  1874,  1^  ch..  P.,  1874,  364;  B.  J.,  t.  32,  1155  et  la 
note.)  Les  tribunaux  ont  la  faculté  d'autoriser  la  femme  à  s  ab- 
senter de  sa  résidence,  si  cela  peut  se  faire  sans  porter  atteinte, 
à  la  décence  et  sans  rendre  plus  difficile  la  surveillance  du  mari. 
(Bruxelles,  14  juillet  1859,  B.  J.,  t.  17,  1066.)  La  femme  n'est 
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pas  censée  avoir  abandonné  le  lieu  de  son  domicile  lorsqu'elle  a 
suivi  sa  mère,  dont  la  maison  lui  avait  été  indiquée  pour  rési- 
dence, et  qui  a  transféré  sa  demeure  dans  une  autre  commune. 
(Cass.,  Berlin,  18  mai  1821,  B.  J.,  1. 17,  1383.) 

436.  S""  La  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou  dé- 
fenderesse en  divorce,  peut,  en  tout  état  de  cause,  à  partir  de  la 
date  de  Tordonnance  du  président  qui  prescrit  aux  parties  de 
comparaître  en  personne  devant  lui  (n®  412),  requérir,  pour  la 
conservation  de  ses  droits,  lapposition  des  scellés  sur  les  effets 
mobiliers  de  la  communauté  légale  ou  conventionnelle.  La  femme 
non  commune  en  biens,  mais  des  effets  mobiliers  de  laquelle  le 
mari  a  l'usufruit  et  l'administration  eu  vertu  du  contrat  de  ma- 
riage, a  le  même  droit.  Ces  scellés  ne  peuvent  être  levés,  contre 
la  volonté  de  la  femme,  qu  en  faisant  inventaire  avec  prisée,  et  à 
la  charge  par  le  mari  de  représenter  les  choses  inventoriées,  ou 
de  répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire  (art.  270). 

La  femme  ne  peut  demander  et  les  tribunaux  ne  peuvent  auto- 
riser d'autres  mesures  conservatoires  que  celles  indiquées  dans 
cet  article.  Ainsi,  le  mari  ne  peut  pas  être  contraint  de  fournir 
caution  à  raison  des  reprises  que  la  femme  pourrait  exercer  après 
le  divorce  ;  et  il  n'y  a  pas  lieu  d'ordonner  le  séquestre  des  ob- 
jets de  la  communauté.  (Bruxelles,  16  juin  1832  et  13  novembre 
1847,  P.,  1832,  180;  1847,  345;  B.  J.,  t.  6,  74  et  la  note; 
Bruxelles,  6  août  1806;  Colmar,  26-  février  1808.)  Le  mari  con- 
serve pendant  l'instance  l'administration  des  biens  de  la  commu- 
nauté et  de  ceux  de  la  femme;  il  peut  donc  former  seul  une  de- 
mande en  partage  des  successions  mobilières  à  elle  échues  et  qui 
tombent  en  communauté  (Paris,  7  pluviôse  an  xn);  et  la  femme 
ne  peut  pas  faire  des  oppositions  ou  saisies-arrêts  entre  les  mains 
des  débiteurs  de  la  communauté.  (Liège,  30  novembre  1824. 
Voy.  la  dissertation  dans  la  Belg.  judic.,  t.  17,  1609;  Bruxelles, 
3  novembre  1870,  P.,  1871,  107.  —  En  sens  contraire,  juge- 
ment du  tribunal  de  Bruxelles,  du  3  janvier  1857,  B.  J.,  t.  15, 
238.) 

L'apposition  des  scellés  est  même  inutile  si  le  mari-  consent  à 
ce  qu'il  soit  dressé  immédiatement  un  inventaire  détaillé  des 
effets  de  la  communauté.  (Liège,  17  février  1847,  P.,  1847, 145; 
B.  J.,  t.  6.  643.) 
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Mais  si  la  dot  de  la  femme  ou  sa  part  dans  la  communauté 
était  en  péril,  elle  pourrait  en  même  temps  intenter  une  demande 
en  séparation  de  biens,  et  pour  ce  motif  demander  une  caution  ou 
même  un  séquestre,  suivant  les  circonstances  (art.  1443,  1445, 
1180,  1961,  ^). 

437.  Toute  obligation  contractée  par  le  mari  à  la  charge  de 
la  communauté,  toute  aliénation  par  lui  faite  des  immeubles  qui 
en  dépendent,  postérieurement  à  la  date  de  Tordonnance  dont  il 
a  été  fait  mention  au  n""  412,  sera  déclarée  nulle  à  l'égard  de  la 
femme,  s'il  est  prouvé,  d'ailleurs,  qu'elle  ait  été  faite  ou  contrac- 
tée en  fraude  des  droits  de  la  femme  (art.  271).  Mais  ces  actes 
ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit;  car  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté résultant  du  divorce  n'a  pas  d'effet  rétroactif.  (Voy.  t.  H, 
n«  717.)  A  l'égard  des  tiers,  la  validité  de  ces  actes  est  régie  par 
le  droit  commun  de  l'article  1167;  ils  ne  sont  donc  pas  nuls  à 
leur  égard  si  les  tiers  ont  ignoré  la  fraude.  (Jugement  du 
tribunal  de  Bruxelles,  du  23  janvier  1856,  B.  J.,  t.  14,  188  et  la 
note.) 


SECTION  m. 

DES  FINS  DB  NON-REC.BVOIR  CONTRE  L* ACTION  EN  DIVORCE  POUR  CAUSE  Dl^BRMINËE 

(art.  272-274). 

438.  Dans  les  procès  ordinaires,  le  juge  peut  statuer  par  le 
même  jugement  sur  les  fins  de  non-recevoir  et  sur  le  fond.  En 
matière  de  divorce,  le  législateur  veut  autant  que  possible  éviter 
les  débats  au  fond.  Il  ordonne  au  juge  de  statuer  d'abord  sur  les 
fins  de  non-recevoir,  et,  si  elles  sont  fondées,  de  rejeter  l'action 
en  divorce  (art.  246).  II  faut  distinguer  les  fins  de  non-recevoir 
des  moyens  de  défense  au  fond.  Les  fins  de  non-recevoir  qui  peu- 
vent prévenir  les  débats  sur  la  demande  en  divorce  ou  en  arrêter 
la  continuation,  sont  :  l""  l'absence  d'une  cause  légale  ;  2^  la  ré- 
conciliation et  la  renonciation  ;  S""  la  prescription  ;  4''  la  chose 
jugée;  S""  la  litispendance ;  6^  le  décès. 

439.  1^  Le  juge  doit  avant  tout  examiner  si  la  demande  en  di- 
vorce est  fondée  sur  une  cause  admise  par  la  loi  ;  sinon  il  doit  la 
rejeter  (art.  246). 
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440.  2"  La  réconciliation  des  époux  et  la  renonciation  à  la  de- 
mande (art.  272,  273).  La  réconciliation  emporte  la  renonciation 
à  la  demande.  On  ne  peut  pas  renoncer  au  divorce  avant  que  le 
fait  qui  pourrait  y  donner  lieu  se  soit  passé.  Semblable  renon- 
ciation serait  nulle.  (Liège,  25  juillet  4842,  P.,  4842,  24.) 

La  fin  de  non-recevoir  résultant  de  la  réconciliation  ou  de  la 
renonciation  peut  aussi  être  opposée  dans  le  cas  où  la  demande 
serait  fondée  sur  la  condamnation  de  Tun  des  époux  à  une  peine 
infamante.  (Zachariœ,  §  477,  n**  2;  Demolombe,  t.  IV,  404.)  La 
réconciliation  ou  la  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Elle  peut  avoir  eu  lieu  avant  ou  ajyrès  que  la  demande  en  divorce 
a  été  intentée,  et  même  après  le  jugement  prononcé  ;  car  Tépoux 
qui  Fa  obtenu  peut  en  tout  temps  renoncer  à  ses  droits. 

La  fin  de  non-recevoir  résultant  de  la  réconciliation  peut  être 
proposée  en  tout  temps  et  en  tout  état  de  cause,  même  en  appel, 
parce  qu'elle  éteint  l'action  en  divorce.  (Liège,  28  décembre 
1844,  P.,  4847,  360;  cass.,  Darmstadt.  5  mai  4829;  Cologne, 
1^^  février  1843,  B.  J.,  t.  47,  4384;  t.  4,  847.) 

Il  appartient  au  magistrat  d'apprécier  quels  faits  impliquent 
^réconciliation.  Ainsi,  le  retour  dans  la  maison  conjugale  par  la 
femme  qui  a  demandé  le  divorce,  la  cohabitation  des  époux  pen- 
dant le  procès  et  la  naissance  d'un  enfant  peuvent,  suivant  les 
circonstances,  être  considérés  ou  ne  pas  être  considérés  comme 
des  actes  d'où  résulte  la  réconciliation.  (Bruxelles,  28  octobre 
4843,  B.  J.,  t.  4,  4759,  et  3  mai  4847,  P.,  4850,  270;  B.  J., 
t.  5,  673  ;  Cologne,  24  mai  et  6  août  4829  ;  cass.  de  Darmstadt, 
6  juin  4836,  B.  J.,  t.  47,  4384;  Cologne,  4"  février  4843,  B.  J., 
t.  4,  847.)  De  même  le  fait  de  la  part  des  époux  de  régler  les 
conditions  d'une  séparation  amiable  et  l'exécution  donnée  à  cette 
convention  pendant  plusieurs  années  n'impliquent  pas  nécessai- 
rement renonciation  à  l'action  en  divorce.  (Bruxelles,  20  décem- 
bre 4864,  P.,  4865,  394.) 

441.  La  réconciliation  peut  être  prouvée  soit  par  écrit;  soit 
par  témoins,  de  la  manière  dont  se  prouvent  les  causes  du  di- 
vorce (art.  274)  (Cass.  belge,  23  mai  4872,  P.,  4872,  348);  elle 
peut  être  établie  aussi  par  l'aveu  du  demandeur  ou  par  son  ser- 
ment (n*»  420,  i%  Il  résulte  de  la  disposition  de  l'article  274, 
que  si  le  défendeur  soutient  que  la  réconciliation  a  déjà  eu  lieu 
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avant  la  demande  en  divorce,  et  qu  il  veuille  la  prouver  par  té- 
moins, il  doit  les  désigner  aussitôt  après  la  prononciation  du  ju- 
gement qui  ordonne  les  enquêtes  (art.  249;  suprà^  n**  417).  Si  le 
défendeur  n'a  pas  alors  nommé  ses  témoins,  la  preuve  testimo- 
niale de  la  réconciliation  n  est  plus  recevable.  (Liège,  24  mai  et 
43  octobre  1826.) 

La  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  réconciliation  est  inadmissi- 
ble, s'il  est  établi  que  les  causes  sur  lesquelles  la  demande  en 
divorce  est  fondée  étaient  ignorées  par  le  demandeur  à  l'époque 
où  se  sont  passés  les  faits  dont  son  conjoint  veut  faire  résulter  la 
réconciliation.  (Liège,  4  janvier  1865,  P.  1865,  233.) 

442.  Si,  à  raison  de  la  réconciliation,  le  demandeur  s'est 
abstenu  de  demander  le  divorce,  ou  s'il  a  été  déclaré  non  rece- 
vable dans  son  action,  il  peut  en  intenter  une  nouvelle  pour 
cause  survenue  depuis  la  réconciliation  et  alors  faire  usage  des 
anciennes  causes  pour  appuyer  sa  nouvelle  demande  (art.  273, 
266).  Il  faut  expliquer  cette  disposition  en  ce  sens  :  quand  même 
les  nouvelles  causes  survenues  depuis  la  réconciliation  seraient, 
à  elles  seules,  insuffisantes  pour  motiver  une  demande  en  divorce, 
elles  pourraient,  jointes  aux  causes  anciennes,  fournir  un  fonde- 
ment suffisant  à  la  demande.  (Bruxelles,  9  août  1848,  B.  J., 
t.  12,  4;  Cass.,  Darmstadt,  6  juin  1836,  B.  J.,  t.  17,  1385; 
Liège,  2  mai  1864,  P.,  1865,  17;  Bruxelles,  10  août  1874, 
3«  ch.,  P.,  1874,  361;  Zachariae,  §  477,  n«  8.)I1  faut  que  les  an- 
ciens faits  et  les  faits  nouveaux  se  rapportent  à  la  même  cause 
légale  de  divorce. 

443.  3^  La  prescription  ordinaire  de  trente  ans  (art.  2262). 
(Cologne,  21  février  1849,  B.  J.,  t.  17,  1383;  Laurent, 
t.  III,  n**  215.)  La  question  est  controversée  à  cause  de  l'ar- 
ticle 2253. 

444.  4**  L'exception  de  la  chose  jugée,  si  la  demande  est  uni- 
quement fondée  sur  des  faits  qui  avaient  été  articulés  à  l'appui 
d'une  demande  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  mais  qui  a 
été  précédemment  rejetée.  (Cologne,  30  mai  1837,  B.  J,,  t.  17, 
1384.)  Il  faut  aussi  admettre  l'exception  de  la  chose  jugée  lorsque 
pour  les  mêmes  faits  pour  lesquels  l'époux  demande  actuelle- 
ment le  divorce,  il  a  déjà  obtenu  la  séparation  de  corps.  Mais  la 
séparation  de  corps  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  l'époux  qui  l'a 
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obtenue  demande  je  divorce  pour  des  causes  nouvelles.  (Zachariae, 
§  496,  n«  2.) 

445.  5**  L'exception  de  litispendance.  Si  l'époux  avait  intenté 
une  demande  en  séparation  de  corps,  il  ne  pourrait  pas,  sans  se 
désister,  demander  le  divorce  en  même  temps  et  pour  les  mêmes 
causes.  Electa  una  via  excluditur  altéra.  II  ne  peut  pas  non  plus 
convertir  la  demande  en  séparation  de  corps  en  une  demande  en 
divorce,  parce  que  les  formalités  requises  pour  Tune  et  pour 
l'autre  différent.  Mais,  après  le  désistement  de  la  demande  en  sé- 
paration de  corps,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  demandeur  intente 
l'action  en  divorce.  (Zachariae,  §  496,  n^  3.)  D'autres  auteurs 
n'admettent  pas  la  faculté  de  demander  le  divorce  après  le  désis- 
tement de  l'action  en  séparation  de  corps.  (Toullier,  t.  Il,  709  ; 
Aix,  27  novembre  1809.) 

446.  6*»  L'action  en  divorce  ne  peut  être  intentée  ni  par  les 
héritiers,  ni  contre  les  héritiers  ;  la  mort,  qui  dissout  le  mariage, 
éteint  cette  action.  De  plus,  1  époux  décédé  sans  agir  est  censé 
avoir  pardonné  les  torts  à  son  conjoint.  Mais  si  Taction  a  été 
intentée  du  vivant  des  époux,  peut-elle  être  continuée  par  les  hé- 
ritiers du  demandeur  ou  contre  les  héritiers  du  défendeur?  Cette 
question,  controversée,  présente  de  l'intérêt  pour  la  révocation 
des  avantages  matrimoniaux  (art.  299,  300),  pour  la  garde  des 
enfants  (art.  302)  et  pour  les  dépens  du  procès  (C.  de  procéd., 
art.  130).  Il  faut  la  résoudre  négativement.  Sans  doute,  il  peut  y 
avoir  un  intérêt  pécuniaire  à  continuer  l'instance.  Mais  le  princi- 
pal caractère  de  l'action  est  personnel,  et  elle  a  pour  but  la  disso- 
lulion  du  maria$:e.  Ce  but  est  atteint  par  la  mort  de  l'une  des 
parties.  Les  conséquences  accessoires  de  la  demande  ne  sont  pas 
assez  importantes  pour  admettre  la  continuation  d'un  procès, 
que  le  législateur  a  toujours  à  cœur  de  prévenir  ou  d'éteindre. 
(C.  fr.,  5  février  1851,  D.,  1851,  I,  49  et  la  note;  voy.  l'article 
dans  la  Belgique  judiciaire,  t.  17,  1281.  En  sens  contraire  :  Za- 
charise,  §  478,  n^  2;  Duranton,  t.  1,  1167,  édit.  belge  de  1841.) 

Par  le  même  motif,  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut  plus  pro- 
noncer le  divorce  si  l'un  des  époux  était  mort  après  le  jugement 
qui  l'aurait  admis.  L'article  264  ne  peut  plus  être  exécuté.  Si  c'est 
le  demandeur  qui  est  décédé,  il  ne  peut  plus  se  présenter  ;  si  c'est 
le  défendeur,  il  ne  peut  plus  être  appelé.  Le  défendeur  ne  perd 
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donc  pas  les  avantages  matrimoniaux  si  la  mort  a  empêché  le  de- 
mandeur de  faire  prononcer  le  divorce.  (Cologne,  44  janv.  4826, 
B.  J.,  t.  47,  4385.  En  sens  contraire,  Bruxelles,  26  avril  4806; 
Zachariae,  §  484,  n»  4.) 

Ce  qui  vient  d*être  dit  de  faction  en  divorce  s'applique  à  la 
demande  en  séparation  de  corps.  (Voy.  infrà,  n*»  483;  Laurent, 
t.  III,  n«  356;  Bordeaux,  27  janv.  et  48  févr.  4873,  D.,  4874,  2, 
207,  et  4873,  2,  247.) 

447.  On  peut  opposer  à  la  demande  en  divorce  plusieurs 
moyens  de  défense  au  fond.  Ainsi,  Texception  consistant  à  dire 
que  le  fait  illicite  sur  lequel  la  demande  est  fondée  a  été  causé 
par  le  demandeur  lui-même,  par  exemple,  que  le  mari  a  consenti  à 
l'adultère  de  la  femme,  n'est  pas  une  véritable  fin  de  non-recevoir, 
mais  une  défense  au  fond  qui  doit  paralyser  l'attaque  (n""  400). 

L'exception  de  compensation,  c'est-à-dire  le  reproche  de  torts 
réciproques,  adressé  par  le  défendeur  au  demandeur,  n'est  pas 
non  plus  une  fin  de  non-recevoir.  (Cologne,  24  févr.  4849,  B.  J., 
t.  47,  4377.)  Ainsi,  lorsque  la  femme  a  été  condamnée  pour  adul- 
tère, elle  n'en  est  pas  moins  recevable  à  demander  contre  son 
mari  le  divorce  du  chef  de  sévices  et  d'injures  graves.  (Bruxelles, 
8  juin  4850,  P.,  4850,  328,  B.  J.,  t.  8,  829;  Cass.  fr.,  44  prai- 
rial anxni;  Brux.,  20déc.  4865,  P.,  4865,  380;  Gand,  48  déc. 
4873,  P.,  4874,  429;  Demolombe,  t.  IV,  445.) 

Mais  les  tribunaux  peuvent  prendre  en  considération  la  réci- 
procité des  torts  pour  apprécier  la  gravité  des  faits  qui  servent 
de  fondement  à  la  demande.  (Brux.,  9  août  4848  et  7  nov.  4853, 
B.  J.,  t.  42,  4,  4  ;  Brux.,  2  juin  et  9  févr.  4858,  B.  J.,  t.  46, 
4060,  P.,  4858,  342  et  4862,  285.  Brux.,  4"  août  1860,  B.J., 
t.  48,  4439;  Gand,  2  août  4864,  P.,  4862,  476.) 

Les  tribunaux  doivent  aussi  apprécier  les  torts  réciproques 
pour  décider  les  questions  pécuniaires  qui  s'attachent  au  divorce, 
ainsi  que  la  question  des  dépens  (art.  299;  C.  de  procéd., 
art.  430,  434). 

L'objection  contre  la  pertinence  des  faits  que  le  demandeur 
veut  prouver  est  aussi  une  défense  au  fond.  C'est  pourquoi  le 
défendeur  peut  contester  la  pertinence  des  faits  après  le  jugement 
d'admission.  (Brux.,  25  mars  4826,  2  juin  4868,  P.,  4858,  342, 
B.  J.,  t.  46,4060.) 
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CHAPITRE  m. 

DU  DIVORCE  PAR  CONSENTEMENT  MUTUEL. 


I.   CONDITIONS  REQUISES. 

\.  Les  conditions  requises  concernent  : 

1**  Lage  des  époux.  Le  divorce  par  consentement  mutuel  n*est 
pas  admis  si  le  main  a  moins  de  vingt-cinq  ans  ou  si  la  femme  est 
mineure  de  vingt  et  un  ans  (art.  275).  Car  il  faut  laisser  aux  époux 
le  temps  de  se  connaître  et  de  s'éprouver,  et  ne  pas  admettre  leur 
consentement  lorsqu'on  peut  supposer  qu'il  est  une  suite  de  la 
légèreté  de  l'âge.  (Locré,  V,  303.) 

Le  consentement  n'est  plus  admis  lorsque  la  femme  a  quarante- 
cinq  ans  (art.  277).  Les  travaux  préparatoires  du  code  ne  nous 
donnent  aucun  motif  de  cette  disposition.  Elle  avait  même  été 
rejetée  par  vote  du  conseil  d'État  dans  la  séance  du  14  nivôse  an  x 
(4  janvier  1802).  (Locré,  V,  230.  n^  16.) 

449.  ^  La  durée  du  mariage.  Le  consentement  mutuel  n'est 
admis  qu'après  deux  ans  de  mariage  (art.  276)  pour  le  motif  indi- 
qué au  n""  448;  il  nest  plus  admis  après  vingt  ans  de  mariage 
(art.  277).  La  loi  n'admet  plus  l'incompatibilité  d'humeur  après 
une  longue  et  paisible  cohabitation.  (Lo^ré,  V,  303.) 

460.  3''  Le  consentement  des  père  et  mère,  ou,  à  leur  défaut, 
des  autres  ascendants  vivants  dont  le  consentement  serait  néces- 
saire au  mariage  suivant  l'ordre  déterminé  par  l'article  150  du 
code  (art.  278).  Gomme  le  législateur  est  favorable  au  mariage  et 
hostile  au  divorce,  les  règles  sur  le  consentement  des  ascendants 
au  divorce  diffèrent  en  quelques  points  de  celles  prescrites  pour 
le  mariage. 

Ainsi,  le  consentement  des  père  et  mère  de  chaque  époux  est 
nécessaire;  en  cas  de  dissentiment,  celui  du  père  ne  suffit  pas. 
(C.  fr.,  3  octobre  1810;  Merlin,  Quest.,  \^  Divorce;  Toullier,  t.  Il, 
716.)  De  même  si,  h  défaut  des  père  et  mère,  il  y  a  dissentiment 
entre  l'aïeul  et  laïeule  de  la  même  ligne,  le  divorce  ne  peut  avoir 
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lieu,  et,  sil  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage 
n'emporte  pas  consentement  (art.  283). 

La  loi  requiert  le  consentement  des  ascendants  vivants.  La 
preuve  du  décès  des  père  .et  mère  et  des  aïeul  et  aïeule  ne  peut 
être  établie  que  par  Yacte  de  décès,  ou  suivant  l'article  46 
(n***  156-161),  mais  non  de  la  manière  prévue  par  l'avis  du  con- 
seil d'État  des  27  messidor-4  thermidor  an  xiri  (n"  28o).  D'après 
l'article  283,  les  pères,  mères,  aïeuh  et  aïeules  des  époux  sont 
présumés  vivants  jusqu'à  la  représentation  des  actes  constatant 
leur  décès.  Les  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné,  par 
exemple,  les  bisaïeuls,  ne  sont  plus  présumés  vivants.  Il  n'est 
donc  pas  nécessaire  de  représenter  l'acte  de  leur  décès,  s'il 
n'existe  plus  d'ascendants  d'un  degré  plus  proche  ;  mais  s'ils  vi- 
vent encore,  et  s'ils  sont  les  plus  proches,  il  faut  produire  leur 
consentement. 

Le  consentement  des  ascendants  doit  être  donné  par  acte 
authentique  (art.  283,  S""). 

II.    DES  MESURES  PRÉLIMINAIRES    QUI  DOIVENT  PRÉCÉDER 

LA  PROCÉDURE  EN  DIVORCE. 

451.  Les  époux  déterminés  à  se  divorcer  par  consentement 
mutuel  sont  tenus  :  l""  de  faire  préalablement  inventaire  et  esti- 
mation de  tous  leurs  biens  meubles  et  immeubles  (art.  279).  Cette 
obligation  incombe  d'une  manière  absolue  aux  époux,  sous 
quelque  régime  qu'ils  soient  mariés.  Il  ne  peut  être  suppléé  à 
cette  formalité  par  un  partage  de  la  communauté  ou  par  la  preuve 
que  les  immeubles  des  époux  se  trouvent  dans  l'indivision  avec 
des  tiers.  (C.  fr.,  3  octobre  1810.)  Les  enfants  mineurs,  issus  de 
ce  mariage,  doivent  intervenir  à  l'inventaire  par  un  tuteur  ad  hoc 
à  nommer  par  le  conseil  de  famille,  afin  de  sauvegarder  les  droits 
que  leur  attribue  larticle  305.  (Voy.  infrà,  lY"  476.) 

2°  Us  sont  tenus  de  régler  leurs  droits  respectifs  relativement 
à  leurs  biens,  sur  lesquels  il  leur  est  néanmoins  libre  de  transi- 
ger (art.  279).  La  femme  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  de  la 
justice  pour  faire  cette  transaction.  Les  époux  ne  peuvent  pas  re- 
courir à  la  justice  pour  faire  fixer  leurs  droits  respectifs;  tout  doit 
se  iaire  de  gré  à  gré. 
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45S.  Avant  de  demander  le  divorce,  les  époux  sont  pareille^ 
ment  tenus  de  constater  par  écrit  leur  convention  sur  lés  trois 
points  qui  suivent  : 

i"*  A  qui  les  enfants  nés  de  leur  union  seront  confiés,  soit 
pendant  le  temps  des  épreuves,  soit  après  le  divorce  prononcé; 

S®  Dans  quelle  maison  la  femme  devra  se  retirer  et  résider 
pendant  le  temps  des  épreuves  ; 

3^  Quelle  somme  le  mari  devra  payer  à  sa  femme  si  elle  n  a 
pas  des  revenus  suffisants  pour  fournir  à  ses  besoins  (art.  280). 

Cette  convention  et  les  actes  mentionnés  au  n""  451  peuvent  être 
faits  par  acte  authentique  ou  par  acte  sous  seing  privé,  parce 
qu'ils  acquièrent  une  authenticité  suffisante  par  le  dépôt  que  les 
époux  doivent  en  faire  entre  les  mains  des  deux  notaires  et  du 
président  du  tribunal  (art.  283). 

III.   DE  LA  PROCÉDURE  A  SUIVRE. 

453.  Les  nombreuses  formalités  et  les  lenteurs  de  la  procé- 
dure à  suivre  pour  parvenir  au  divorce  par  consentement  mutuel 
ont  pour  but  d*éprouver  la  fermeté  de  la  résolution  des  époux  et, 
autant  que  possible,  de  les  faire  revenir  de  leur  projet.  Le  consen- 
tement des  deux  époux  doit  persister  jusqu'au  bout;  chacun  doit 
se  soumettre  personnellement  et  volontairement  à  toutes  les  for- 
malités que  la  loi  impose.  Du  moment  que  l'un  des  époux  ne 
prête  plus  son  concours  volontaire,  la  procédure  ne  peut  plus 
continuer. 

454.  Les  époux  doivent  se  présenter  ensemble  et  en  per- 
sonne devant  le  président  du  tribunal  civil  de  leur  arrondisse- 
ment ou  devant  le  juge  qui  en  fait  les  fonctions,  et  lui  faire  la 
déclaration  de  leur  volonté  en  présence  de  deux  notaires  amenés 
par  eux  (art.  284).  Le  juge  doit  faire  aux  deux  époux  réunis  et  à 
chacun  d'eux  en  particulier,  en  présence  des  deux  notaires,  telles 
représentations  et  exhortations  qu'il  croira  convenables;  il  leur 
donne  lecture  du  chapitre  IV  du  titre  du  Divoixe,  qui  règle  les  effets 
du  divoi^ce,  et  leur  développe  toutes  les  conséquences  de  leur 
démarche  (art.  282).. 

455.  Si  les  époux  persistent  dans  leur  résolution,  le  juge  doit 
leur  donner  acte  de  ce  qu'ils  demandent  le  divorce  et  y  consen- 
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tent  mutueilement  ;  et  ils  doivent  produire  et  déposer  à  Finstant 
entre  les  mains  des  notaires  : 

l""  L'inventaire  estimatif  de  tous  leurs  biens; 

^  L*acte  par  lequel  ils  ont  réglé  leurs  droits  respectifs  sur 
leurs  biens  (art.  279); 

S""  La  convention  sur  les  trois  points  mentionnés  dans  Tarti- 
cle280(n«452); 

4^  Les  actes  de  leur  naissance  et  celui  de  leur  mariage; 

S""  Les  actes  de  naissance  et  de  décès  de  tous  les  enfants  nés 
de  leur  union; 

6"  La  déclaration  authentique  par  laquelle  leurs  ascendants  les 
autorisent  à  demander  le  divorce  et  à  y  consentir,  ou  bien  les 
actes  de  décès  de  leurs  ascendants  (ait.  283). 

Le  juge  donne  avertissement  à  la  femme  de  se  retirer  dans  les 
vingt-quatre  heures  dans  la  maison  convenue  entre  elle  et  son 
mari,  et  d'y  résider  jusqu'au  divorce  prononcé  (art.  284). 

Les  notaires  doivent  dresser  procès-verbal  détaillé  de  la  com- 
parution des  parties,  des  exhortations  qui  leur"  ont  été  faites  par 
le  juge  pour  opérer  un  rapprochement,  de  la  remise  des  pièces 
qui  doivent  demeurer  annexées  à  ce  procès- verbal,  et  de  l'aver- 
tissement donné  à  la  femme  de  se  retirer  dans  la  maison  conve- 
nue. Le  juge  reste  étranger  à  ce  procès-verbal,  afin  d'éviter  toute 
espèce  d'intervention  judiciaire. 

La  minute  de  ce  procès-verbal  ainsi  que  les  pièces  produites 
restent  au  plus  âgé  des  deux  notaires  (art.  284). 

456.  La  déclaration  des  époux,  ainsi  faitQ,  doit  être  renou- 
velée dans  la  première  quinzaine  de  chacun  des  quatrième,  sep- 
tième et  dixième  mois  qui  suivront,  en  observant  les  mêmes 
formalités.  Les  parties  sont  obligées  à  rapporter  chaque  fois  la 
preuve,  par  acte  public,  que  leurs  ascendants  vivants  *  persistent 
dans  leur  première  détermination;  mais  elles  ne  sont  tenues  à 
répéter  la  production  d'aucun  autre  acte  (art.  285). 

Par  les  «  ynois  qui  suivront  »,  il  faut  entendre  les  espaces  de 
quantième  au  quantième,  à  partir  de  la  date  de  la  première  com- 
parution, et  non  les  mois  du  calendrier,  qui  suivent  le  mois  dans 
le  cours  duquel  la  première  comparution  a  eu  lieu.  Ainsi,  par 
exemple,  si  la  première  comparution  a  eu  lieu  le  20  janvier,  la 
deuxième  doit  se  faire  entre  le  21  avril  et  le  5  mai,  et  non,  comme 
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on  i  a  soutenu,  entre  lef  l""'  et  le  45  mai,  en  considérant  le  mois  de 
mai  tout  entier  comme  le  quatrième  mois  qui  a  suivi  le  mois  de 
janvier. 

Si,  dans  Tintervalle  entre  deux  comparutions,  un  ascendant  est 
décédé,  le  consentement  doit  être  donné  par  lascendant  du  degré 
suivant,  selon  Tordre  déterminé  par  larticle  150.  (Zachariae, 
§  483,  no  42.) 

Les  délais  prescrits  par  larticle  285  doivent  être  strictement 
observés  sous  peine  de  nullité.  Les  déclarations  des  époux  ne 
peuvent  être  renouvelées  ni  plus  tôt,  ni  plus  tard.  (Gass.  fr., 
3  octobre  4840;  Toullier,  II,  723.) 

467.  Dans  la  quinzaine  du  jour  où  est  révolue  Tannée,  à 
compter  de  la  première  déclaration,  les  époux,  assistés  chacun 
de  deux  amis,  personnes  notables  dans  Tarrondissement,  âgés  de 
cinquante  ans  au  moins,  doivent  se  présenter  ensemble  et  en 
personne  devant  le  président  du  tribunal  ou  le  juge  qui  en  fera 
les  fonctions  ;  ils  lui  remettent  les  expéditions  en  bonne  forme 
des  quatre  procès-verbaux  contenant  leur  consentement  mutuel, 
et  de  tous  les  actes  qui  y  ont  été  annexés,  et  requièrent  du  ma- 
gistrat, chacun  séparément,  en  présence  néanmoins  Tun  de  Tautro 
et  des  quatre  notables,  Tadmission  du  divorce  (art.  286).  Dans  le 
cas  oii  Tune  des  parties  serait  empêchée  par  maladie  de  se  dé- 
placer, le  magistrat  devrait  se  transporter  chez  elle  (arg., 
art.  236). 

Après  que  le  juge  et  les  assistants  ont  fait  leur?  observations 
aux  époux,  s'ils  per;sévèrent,  il  leur  sera  donné  acte  de  leur  réqui- 
sition et  de  la  remise  par  eux  faite  des  pièces  à  Tappui;  le  greffier 
du  tribunal  dresse  procès-verbal  qui  doit  être  signé  tant  par  les 
parties  (à  moins  qu'elles  ne  déclarent  ne  savoir  ou  ne  pouvoir 
signer,  auquel  cas  iKen  sera  fait  mention)  que  par  les  quatre 
assistants,  le  juge  et  le  greffier  (art.  287).  Le  juge  doit  mettre  de 
suite,  au  bas  de  ce  procès- verbal,  son  ordonnance  portant  que 
dans  les  trois  jours  il  sera  par  lui  référé  du  tout  au  tribunal  en 
la  chambre  du  conseil,  sur  les  conclusions  par  écrit  du  procureur 
du  roi,  auquel  les  pièces  doivent,  à  cet  efiet,  eue  commuuiquées 
par  le  greffier  (art.  288). 

468.  Si  le  procureur  du  roi  trouve  dans  les  pièces  la  preuve 
que  toutes  les  conditions  jequises  pour  le  divorce  par  conseule- 
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ment  mutuel  sont  réunies  et  que  toutes  les  formalités  de  procé* 
dure  prescrites  par  la  loi  ont  été  accomplies,  il  doit  donner  ses 
conclusions  en  ces  termes  :  La  loi  permet  le  divorce;  dans  le  cas 
contraire,  ses  conclusions  doivent  être  conçues  en  ces  termes  : 
La  loi  empêche  le  divorce  (art.  289). 

nr.  DU  JUGEMENT  ET  DU  RECOURS  CONTRE  LE  JUGEMENT. 

469.  Le  tribunal,  sur  le  référé,  ne  peut  faire  d^autres  vérifica* 
tiens  que  celles  qui  se  rapportent  à  Taccomplissement  des  condi- 
tions requises  et  des  formalités  prescrites  pour  le  divorce.  S*il 
en  résulte  que,  dans  Topinion  du  tribunal,  les  parties  ont  satisfait 
aux  conditions  et  rempli  les  formalités  déterminées  par  la  loi,  il 
doit  admettre  le  divorce  et  renvoyer  les  parties  devant  Tofficier 
de  l'état  civil  pour  le  faire  prononcer  ;  dans  le  cas  contraire*  le 
tribunal  doit  déclarer  qu*il  n'y  a  pas  lieu  à  admettre  le  divorce  et 
déduire  les  motifs  de  la  décision  (art.  290). 

L'esprit  de  la  loi  n'étant  pas  favorable  au  divorce,  le  juge  doit 
veiller  à  la  stricte  observation  de  toutes  les  conditions  et  forma- 
lités qu'elle  prescrit,  et,  en  cas  d'inaccomplissement,  déclarer  le 
divorce  inadmissible  (art.  289).  (Gass.  fr.,  3  octobre  1810.) 

Ainsi  la  production  tardive  de  l'acte  de  décès  de  l'aieul  de  l'un 
des  époux  entraîne  la  nullité  de  toute  la  procédure,  encore  que 
l'époux  se  serait  réservé  de  faire  cette  prdâuction  ultérieurement, 
et  qu'à  l'époque  de  la  comparution  Faïeul  dût  avoir  plus  de 
120  ans,  et  que  son  décès  fût  mentionné  dans  l'acte  de  décès  de 
raïeule.(Turin,20septembre  1806.)  La  question  est  controversée. 
D'après  une  autre  opinion,  les  actes  de  décès  peuvent  encore  être 
valablement  produits  après  la  première  déclaration.  (Liège,  3  oc* 
tobre  1834.)  La  première  opinion  est  plus  conforme  à  l'esprit  de 
la  loi  et  au  texte  des  articles  289  et  290. 

Par  le  même  motif,  le  divorce  ne  peut  pas  être  admis  si  chcu^un 
des  quatre  procès-verbaux  de  comparution  dressés  par  les  deux 
notaires  ne  contient  pas  la  mention  de  la  production  et  du  dépôt 
des  actes  publics  par  lesquels  les  ascendants  déclarent  autoriser 
leur  en&nt  à  demander  le  divorce  et  à  y  consentir.  (Bruxelles, 
24iuinl858,B.  J.,t.  16,1210.) 

460.  L'appel  du  jugement  qui  a  déclaré  ne  pas  j  avoir  lieu  à 
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admettre  le  divorce  n'est  recevable  qu'autant  qu'il  est  interjeté  par 
les  deux  parties,  et  néanmoins  par  actes  séparés,  dans  les  dix 
jours  au  plus  tôt,  afin  que  les  parties  puissent  mûrement  peser 
leur  résolution,  et  au  plus  tard  dans  les  vingt  jours  de  la  date,  et 
non  de  la  significatian  du  jugement  de  première  instance(art.  291). 
Les  actes  d'appel  doivent  être  réciproquement  signifiés  tant  à 
l'autre  époux  qu'au  procureur  du  roi  du  tribunal  de  première 
instance  (art.  292). 

L'appel  n'est  pas  recevable  s'il  n'a  été  formé  que  par  l'un  des 
éj^ux,  parce  qu'il  est  alors  établi  que  l'autre  époux  ne  persiste 
pas  dans  sa  volonté  de  divorcer. 

Le  ministère  public  n'a  pas  le  droit  d'appeler. 

Dans  les  dix  jours,  à  compter  de  la  signification  qui  lui  a  été 
&ite  du  second  acte  d'appel,  le  procureur  du  roi  du  tribunal  de 
première  instance  doit  faire  passer  au  procureur  général  en  la 
cour  d'appel  l'expédition  du  jugement  et  les  pièces  sur  lesquelles 
il  est  intervenu.  Le  procureur  général  donne  ses  conclusions  par 
écrit  dans  les  dix  jours  qui  suivent  la  réception  des  pièces.  Le 
président  ou  le  juge  qui  le  supplée  fait  son  rapport  à  la  cour 
d'appel,  en  la  chambre  du  conseil,  et  il  doit  être  statué  définitive- 
ment dans  les  dix  jours  qui  suivent  la  remise  des  conclusions  du 
procureur  général  (art.  293).  Toutefois,  ces  délais  de  dix  jours 
sont  simplement  des  règles  pour  les  juges  dont  l'inobservation 
n'entraîne  pas  la  nullité  de  la  décision. 

Si  le  jugement  définitif  déclare  le  divorce  inadmissible,  les 
époux  peuvent  immédiatement  recommencer  la  procédure. 

461.  Peut-il  y  avoir  recours  en  cassation  dans  cette  matière? 
Rien  ne  s'y  oppose.  Le  recours  en  cassation  a  été  admis  dans  la 
procédure  en  divorce  pour  cause  déterminée,  et  par  analogie,  on 
peut  l'admettre  ici.  (Cass.  fr.,  3  octobre  1840.)  Mais  pour  être 
recevable,  il  faut  qu'il  ait  été  formé  par  les  deux  époux.  Comme 
la  loi  ne  prescrit  pas  de  délai,  il  faut  admettre  le  délai  de  trois 
mois  à  partir  de  la  date  de  l'arrêt  et  non  de  la  signification  (arg., 
art.  291).  (Willequet,  Divorce,  p.  221-224.) 

V.  DE  l'exécution  DU  JUGEMENT. 

462.  En  vertu  du  jugement  ou  de  l'arrêt  (car  c'est  par  inad- 
vertance que  l'article  294  mentionne  seulement  l'arrêt)  qui  a  ad- 
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mis  le  divorce,  et  dans  les  vingt  jours  de  sa  date,  les  parties  doi- 
vent se  présenter  ensemble  et  eti  personne  devant  lofBcier  de  Télat 
civil  pour  faire  prononcer  le  divorce.  Ce  délai  passé,  le  jugement 
demeure  comme  non  avenu,  sauf  aux  parties  à  recommencer  la 
procédure.  Le  simple  jugement  d!admission,  sans  que  le  divorce 
ait  été  prononcé  par  l'officier  de  Tétai  civil,  est  sans  effet  pour  les 
héritiers  des  époux. 

Il  ne  suffit  pas  que  Tun  des  époux  fasse  appeler  l'autre  pour 
entendre  prononcer  le  divorce;  ils  doivent  prouver,  par  leur  pré- 
sence, qu'ils  persistent  dans  leur  volonté  mutuelle  de  divorcer. 
L'un  des  époux  ne  peut  pas  non  plus  se  faire  représenter  par  un 
mandataire  (n«  140). 

L'officier  de  Tétat  civil,  après  avoir  prononcé  le  divorce,  en 
dresse  acte  dans  la  forme  indiquée  au  n"*  431.  Si  l'un  des  époux 
est  commerçant,  le  divorce  doit  être  rendu  public  conformément 
à  l'article  872  du  code  de  procédure  (n"  431). 


CHAPITRE  lY. 

DES  EFFETS  DU  DIVORCE. 


I.   DES   EFFETS   GENERAUX  DE  TOUT   DrV'ORCE. 

463.  Le  divorce  prononcé  par  l'officier  de  l'état  civil  dissout 
le  lien  du  mariage  et  fait  cesser  pour  l'avenir  tous  les  droits  ei 
obligations  respectifs  des  époux.  Ils  peuvent  contracter  de  nou- 
veaux mariages.  La  femme  ne  peut  plus  porter  le  nom  de  son 
mari,  à  moins  d'ajouter  la  qualification  de  femme  divorcée,  et 
elle  cesse  d'être  sous  sa  puissance;  elle  peut  donc  s'obliger  et 
ester  en  justice  sans  son  autorisation.  L'un  des  époux  ne  peut 
plus  provoquer  l'interdiction  de  l'autre,  ni  continuer  l'instance 
en  interdiction  (art.  490).  Les  époux  divorcés  ne  se  doivent  plus 
secours,  assistance  et  aliments,  sauf  convention  contraire  en  cas 
de  divorce  par  consentement  mutuel  (n*»  452),  et  sauf  l'exception 
de  Tarticle  301  (voy.  inf'rà,  n*  469).  Leurs  droits  respectifs  de  se 
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succéder  n'existent  plus,  pas  même  en  faveur  de  l'époux  qui  a  ob- 
tenu le  divorce  (art.  767).  Leurs  biens  sont  séparés  et  l'un  n'a 
plus  de  droits  sur  les  biens  de  l'autre. 

464.  A  regard  des  tiers,  les  époux  divorcés  ne  sont  plus  con- 
sidérés comme  mariés.  Mais  les  liens  de  droit,  établis  avec  des 
tiers  pendant  le  mariage  et  par  le  mariage,  continuent  de  subsis- 
ter après  le  divorce.  Ainsi,  les  époux  divorcés  conservent  la 
puissance  paternelle  sur  leurs  enfants,  et  rien  n'est  changé  aux 
droits  de  succession  respectifs  entre  les  enfants  et  leur  père  et 
mère.  Le  lien  d'alliance  et  les  empêchements  de  mariage  qui  en 
résultent,  continuent  également.  Sur  les  empêchements  de  ma- 
riage résultant  du  divorce,  voy.  n**  304. 

II.  PARTICULIÈREMENT  DES  EFFETS  DE  CHAQUE  ESPÈCE  DS  DIVORCE, 

A.  Du  divorce  pour  cause  déterminée  (art.  299-304). 

466  Ce  divorce  produit  des  effets  :  l""  relativement  aux  inté- 
rêts pécuniaires  des  époux  divorcés  ;  â""  relativement  aux  droits 
qu'ils  avaient  sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs  enfants;  et 
3*"  spécialement  pour  la  femme  en  cas  d'adultère. 

i.  EFFETS  RELATIVEMENT  AUX  INTÉRÊTS  PÉCUNIAIRES  DES  ÉPOUX. 

466.  En  principe,  les  époux  doivent  liquider  leurs  droits  pé- 
cuniaires comme  si  le  mariage  avait  été  dissous  par  la  mort  de 
l'un  d'eux.  Toutefois,  cette  règle  reçoit  quelques  modifications. 

l**  L'époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  admis,  perd  tous  les 
avantages  que  l'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  le  contrat  de 
mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté  (art.  299).  Le  motif  de 
cette  disposition  est  que  celui  qui  a  violé  une  convention,  au  point 
de  donner  à  son  cocontractant  le  droit  d'en  demander  la  résilia- 
tion, ne  peut  pas  lui*même  se  prévaloir  de  cette  convention  pour 
en  tirer  profit. Elle  a  aussi  un  caractèœpénal.  Elle  est  applicable, 
quand  même  l'époux  qui  a  fait  l'avantage  à  son  conjoint,  aurait 
renoncé  d'avance  au  droit  de  le  révoquer  en  cas  de  divorce.  Car 
cette  renonciation,  en  supposant  qu'elle  se  trouvât  dans  un  con- 
trat, assurerait  d'avance  l'impunité  à. l'époux  coupable;  elle  se- 
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rail  immorale  et  par  conséquent  nulle,  comme  le  pacte  ne  de  dolo 
agatur.  (Fr.  7,  §  14  D.  De  pactis,  2, 14;  fr.  12  D.  De  donatùmibus 
inter  vimm  et  uxorem,  24,  1;  art.  1133, 1172.)  Mais,  aprèz  le  di- 
vorce, répoux  innocent  peut  renoncer  à  la  révocation  de  la  dona- 
tion. (Proudlion,  1. 1,  p.  521.) 

La  disposition  de  l'article  299  ne  s'applique  pas  à  la  part  ap- 
partenant à  répoux  coupable  dans  la  communauté,  ni  à  la  dot  ; 
en  les  reprenant,  il  ne  recueille  pas  un  avantage  ;  il  reprend  sa 
propriété.  Toutefois,  la  stipulation  de  communauté  universelle 
par  suite  de  laquelle  Tun  des  époux,  qui  n  a  rien  apporté  en  ma- 
riage, a  acquis  la  propriété  de  la  moitié  des  immeubles  apparte- 
nant à  l'autre,  constitue  pour  le  premier  un  avantage  qu'il  doit 
perdre  si  le  divorce  a  été  prononcé  contre  lui.  (Cologne,  28  dé- 
cembre 1843,  B.  J.,  t.  2, 1653.  Contra  :  Cass.  belge,  29  octobre 
1874,  B.  J.,  t.  33,  149;  P.,  1875,.  7;  Cologne,  9  mai  1876; 
Arch.  Rhén.,  67,  I,  209.) 

L'époux  défendeur,  condamné  même  par  un  jugement  passé  en 
force  de  chose  jugée,  ne  perd  pas  les  avantages  qui  lui  ont  été 
£aits,  si  le  demandeur  n'a  pas  fait  prononcer  le  divorce  par  Toffi- 
cier  de  l'état  civil  (n**  429-431  ;  446).  (Cologne,  26  novembre 
1826,  B.  J.,  t.  17,  1385.)  Cela  résulte  du  texte  de  l'article  299  : 
«  le  divorce  ait  lieu  ». 

La  règle  de  l'article  299  ne  s'applique  pas  au  cas  de  divorce 
prononcé  en  vertu  de  l'article  310.  (Voy.  tw/rà,  n«  493.) 

467.  La  révocation  ne  s'applique  pas  aux  avantages  qui  ont 
été  faits  à  l'époux  coupable  par  un  tiers,  par  exemple  par  un  pa- 
rent de  son  conjoint,  si  le  tiers  n'a  pas  stipulé  le  droit  de  retour 
pour  le  cas  de  dissolution  du  mariage,  ou  spécialement  pour  le 
cas  de  divorce.  Le  texte  de  larticle  299  est  formel  :  Il  perdra 
tous  les  avantages  que  /'autre  époux  lui  a  faits. 

Quelques  jurisconsultes,  par  exemple  Delvincourt,  sont  d*un 
avis  contraire;  ils  considèrent,  après  le  divorce,  la  donation 
comme  sans  cause,  puisque  le  mariage  a  été  la  condition  sous  la- 
quelle la  donation  a  été  faite,  et  qu'après  le  divorce,  c'est  comme 
si  le  mariage  n'avait  pas  été  contracté.  Cette  opinion  est  contraire 
au  texte  de  la  loi  et  à  l'intention  du  législateur,  telle  qu'elle  ré- 
sulte des  discussions.  Car,  d'après  la  loi  du  20  septembre  1792, 
§  3,  art.  6,  tous  les  dons  et  avantages  faits  à  l'un  des  époux  par 
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les  parents  de  Tautre  en  vue  du  mariage,  étaient  éteints  et  non 
avenus,  dès  que  le  divorce  était  proponcé.  Le  Tribunat  avait  pro- 
posé de  reproduire  la  même  disposition  dans  le  code  civil  ;  mais 
sa  proposition  n*a  pas  été  admise.  Au  reste,  la  donation  n*a  pas 
été  sans  cause,  puisque  le  mariage  en  vue  duquel  elle  a  été  faite 
a  été  célébré,  et  les  efifets  du  mariage  ainsi  que  les  obligations 
qui  en  sont  résultées  continuent  de  subsister  à  Fégard  des  en- 
Ëtnts.  Enfin,  la  révocation  opérée  par  le  divorce  est  conforme 
aux  principes  du  droit  commun,  à  l'égard  des  donations  faites 
entre  les  époux,  parce  qu'elle  est  fondée  soit  sur  l'ingratitude  du 
donataire,  soit  sur  l'inexécution  des  conditions  du  contrat  par 
lequel  les  époux  s'étaient  promis  fidélité,  secours  et  assistance 
mutuels  ;  mais  ce  n'est  pas  envers  le  tiers  ou  envers  les  parents 
de  son  conjoint  que  l'époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  pro- 
noncé a  manqué  à  ses  obligations  ou  a  commis  une  ingratitude. 
La  révocation  par  les  tiers  ne  saurait  donc  être  fondée  sur  une 
cause  juridique. 

468.  2^  L'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  conserve  les  avan- 
tages à  lui  faits  par  l'autre  époux,  encore  qu'ils  aient  été  stipulés 
réciproques  et  que  la  réciprocité  n'ait  pas  lieu  (art.  300).  Il  con- 
serve  les  avantages,  mais  avec  toutes  les  conditions,  clauses  et 
charges  sous  lesquelles  ils  ont  été  faits.  Ainsi,  il  ne  peut  profiter 
des  gains  de  survie  qu'après  le  décès  de  son  conjoint  (art.  1452, 
1548). 

En  règle  générale,  toutes  donations  faites  entre  époux  pendant 
le  mariage  sont  toujours  révocables  (art.  1096).  Mais  Fépoux 
contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  ne  peut  plus  révoquer  ces 
avantages,  ni  après  le  divorce,  ni  pendant  Tinstance  en  divorce. 
Car  l'article  300  ne  distingue  pas  ;  il  veut  que  l'époux  qui  a  ob- 
tenu le  divorce  conserve  les  avantages  à  lui  faits  par  l'autre;  il 
comprend  donc  aussi  bien  les  avantages  faits  pendant  le  mariage 
que  ceux  faits  avant  le  mariage.  L'article  300  est  le  corrélatif  de 
l'article  299,  d'après  lequel  Tépoux  contre  lequel  le  divorce  a  été 
admis  perd  tous  les  avantages  faits  par  l'autre,  soit  par  leur  con- 
trat de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté.  Si  l'époux  contre 
lequel  le  divorce  a  été  prononcé  pouvait  révoquer  ces  avantages, 
l'autre  ne  les  conserverait  pas,  comme  le  veut  I  article  300.  Les 
dispositions  de  ces  deux  articles  ont  une  nature  pénale.  C'est  \i 
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partir  de  Tépoque  de  Tordonnance  par  laquelle  le  président  du 
tribunal  a  enjoint  aux  époux  de  comparaître  en  conciliation  de- 
vant lui,  que  ces  donations  sont  devenues  irrévocables  (art.  238 
et  11^  4i2).  (Proudhon,  t.  I,  p.  621;  Toullier,  t.  II,  n^  743.)  — 
Suivant  d'autres  jurisconsultes,  elles  ne  sont  irrévocables  qu*après 
le  divorce  prononcé.  (Zachariae,  §  486,  n"  7.  M.  Laurent  se  pro- 
nonce pour  la  révocabilité,  t.  III,  n"  307.) 

Il  est  évident  que  les  dispositions  testamentaires  sont  toujours 
révocables. 

469.  3''  Si  les  époux  ne  s'étaient  fait  aucun  avantage,  ou  si 
ceux  stipulés  ne  sont  pas  suffisants  pour  assurer  la  subsistance 
à  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  le  tribunal  peut  lui  accorder, 
sur  les  biens  de  l'autre  époux,  une  pension  alimentaire  qui  ne 
peut  excéder  le  tiers  des  revenus  de  ce  dernier.  Cette  pension  est 
révocable  dans  le  cas  où  elle  cesse  d'être  nécessaire  (art.  301). 
Elle  cesse  aussi  lorsque  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  a.  con- 
tracté un  nouveau  mariage,  ou  lorsque  le  débiteur  ne  peut  plus 
fournir  les  aliments.  Mais  elle  ne  cesse  pas  par  la  mort  du  débi- 
teur, car  ce  n'est  pas  une  dette  alimentaire  ordinaire,  c'est  une 
indemnité  due  à  l'époux  innocent  par  l'époux  coupable.  (Toullier, 
t.  Il,  746.)  La  pension  ne  peut  plus  être  demandée  après  le 
divorce,  si  elle  n'a  pas  été  accordée  par  le  jugement  qui  l'admet  ; 
car,  désormais,  les  époux  sont  considérés  comme  étrangers  l'un 
à  l'égard  de  l'autre.  Toutefois,  il  ne  doit  être  statué  définitivement 
sur  celte  pension  qu'après  la  liquidation  entre  les  époux.  (Gand, 
16juilletl877,  P.,  1877,330.) 

i.  EKFKTS  RELATIVEMENT  AUX  DROITS  DES  ÉPOUX  SUR  LA  PERSONNE  ET  SUR 

LES  BIENS  DE  LEURS  ENFANTS  (art.  302-50i). 

470.  L'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  est  présumé  sans  re- 
proche; c'est  pourquoi  les  enfants  doivent  lui  être  confiés.  Mais 
l'application  stricte  de  cette  règle  pourrait,  dans  bien  dés  circon- 
stances, ne  leur  être  pas  avantageuse.  L'article  74  du  projet  du 
code  avait  laissé  à  l'arbitrage  de  la  famille  le  droit  de  les  confier 
à  l'autre  époux  ou  même  à  une  tierce  personne.  Mais  l'expérience 
avait  montré  que  les  préventions  et  la  haine  dominaient  souvent 
dans  ces  réunions  de  parents.  C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  a 
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investi  le  tribunal  du  droit  d  ordonner,  sur  la  demande  de  la 
famille  ou  du  ministère  public,  et  en  consultant  le  plus  grand  avan- 
tage des  enfants,  que  tous  ou  quelques-uns  d  eux  seront  confiés 
aux  soins  soit  de  l'autre  époux,  soit  d'une  tierce  personne 
(art-  302).  (Locré,  V,  255,  n"22.)  Le  terme  /am«fe  est  synonyme 
de  conseil  de  famille.  (Cologne,  29  mars  1843,  B.  J.,  t.  2,  285; 
art.  267  et  suprà,  n^  429.)  Si  l'intérêt  des  enfants  l'exige,  le  juge 
peut  plus  tard  changer  les  dispositions  qu'il  a  d'abord  ordonnées. 
(Gand,  8  mai  4869,  P.,  4869,  297.)  Quelle  que  soit  la  personne 
à  laquelle  les  enfants  ont  été  confiés,  les  père  et  mère  conservent 
respectivement  le  droit  de  surveiller  l'entretien  et  l'éducation  de 
leurs  enfants  et  ils  sont  tenus  d'y  contribuer  à  proportion  de 
leurs  facultés  (art.  303). 

Le  tribunal  peut  ordonner  que  l'époux  auquel  les  enfants  ne 
sont  pas  confiés  aura  le  droit  d'avoir  avec  les  enfants  des  entre- 
vues aux  endroits  et  aux  époques  qu'il  détermine.  (Liège,  12  août 
1869,  P.,  1870,  95-) 

Lorsqu'un  arrêt,  réformant  un  jugement  de  première  instance, 
confie  à  un  tiers  l'enfant  des  époux  divorcés  et  condamne  Tun  de 
ces  époux  à  payer  les  aliments,  cet  arrêt  est  pour  le  tiers  un  titre 
exécutoire,  et  les  contestations  sur  le  point  de  savoir  s'il  a  accom- 
pli les  obligations  qui  lui  sont  imposées  sont  de  la  compétence 
de  la  cour  d'appel.  (Cologne,  14  juillet  1865;  Arch.  Rhén.  t.  60, 
1,64) 

471.  Mais  le  divorce  transfère- t-il  à  Tépoux  qui  l'a  obtenu  les 
droits  résultants  de  la  puissance  paternelle? 

Suivant  Zacharise,  §  486,  n'"'  14etsuiv.,  les  droits  résultant 
de  la  puissance  paternelle  appartiennent  à  l'époux  qui  a  obtenu  le 
divorce,  tout  comme  si  l'autre  conjoint  était  décédé,  sauf  les  ex- 
ceptions à  faire  par  le  tribunal  conformément  à  l'article  302.  En 
vertu  de  cette  règle,  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  est  le  tuteur 
de  ses  enfants;  il  a  toutes  les  obligations  du  tuteur;  il  faut  lui 
nommer  un  subrogé  tuteur.  Si  un  des  enfants  veut  se  marier,  il 
doit  cependant  demander  le  consentement  à  ses  père  et  mère, 
mais  le  consentement  de  celui  des  deux  époux  qui  a  obtenu  le 
divorce  l'emporte.  Le  tribunal  peut,  sur  la  demande  de  la  famille 
ou  du  ministère  public,  conférer  à  une  tierce  personne  ou  la 
tutelle,  ou  simplement  le  soin  d'élever  les  enfants. 
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Suivant  d*autres  jurisconsultes,  le  jugement  qui  ordonne  que 
les  enfants  mineurs  seront  confiés  à  Tun  des  époux  plutôt  qu*à 
Fautre,  ou  à  un  tiers,  n*est  qu'un  acte  de  dépôt  entre  les  niains 
les  plus  propres  à  surveiller  leur  éducation,  mais  il  ne  confère 
ni  puissance  paternelle,  ni  tutelle.  Cette  opinion  est  juste.  Le  di- 
vorce ne  change  rien  aux  droits  du  père  ou  de  la  mère;  le  pre- 
mier conserve  la  puissance  paternelle,,  la  mère  conserve  le  droit 
de  succéder  au  père  dans  la  puissance  paternelle,  en  cas  de  sur- 
vie. Car  la  loi  ne  donne  à  la  mère  la  puissance  paternelle  qu'après 
la  mort  du  père,  et  la  tutelle  ne  s'ouvre  qu'après  la  dissolution 
du  mariage  arrivée  par  la  mort  de  l'un  des  époux  (art.  381,  384, 
390).  Les  père  et  mère  conservent  respectivement  le  droit  de 
surveiller  l'entretien  et  Yédueation  des  enfants  (art.  303).  Ce  qui 
prouve,  d  ailleurs,  que  ce  dépôt  ne  confère  ni  puissance  paternelle 
ni  tutelle,  c'est  qu'il  peut  être  fait  à  une  tierce  personne,  donc, 
aussi  à  une  femme  qui,  en  règle  générale,  ne  peut  pas  être  tu- 
trice', si  ce  n'est  de  ses  propres  enfants  (art.  442).  De  plus,  si  la 
première  opinion  était  vraie,  il  s'ensuivrait  que  le  père  pourrait 
avoir  la  puissance  paternelle  sur  quelques-uns  des  en£ints,  la 
mère  sur  d'autres,  et  peut-être  une  tierce  personne  sur  d'autres 
encore  (art.  302).  En  ce  sens  se  prononcent  Proudhon,  t.  I, 
p.  525;  Toullier,  1. 11,  n*  749;  Demolombe,  t.  IV,  n^  6H;  Lau- 
rent, t.  III,  n«  294. 

478.  La  dissolution  du  mariage  par  le  divorce  ne  prive  les 
enfants  nés  de  ce  mariage  d'aucun  des  avantages  qui  leur  étaient 
assurés  par  les  lois  ou  les  conventions  matrimoniales  de  leurs 
père  et  mère  ;  mais  il  n'y  a  d'ouverture  aux  droits  des  enfants  que 
de  la  même  manière  et  dans  les  mêmes  circonstances  où  ces 
droits  se  seraient  ouverts,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  divorce 
(art.  304).  Les  père  et  mère  continuent  d'être  obligés  à  nourrir, 
à  entretenir  et  à  élever  les  en&nts.  Les  droits  pécuniaires  des 
enfants  restent  les  mêmes  qu'avant  le  divorce;  par  exemple,  si 
les  père  et  mère  des  époux  avaient  fait  une  donation  avec  sub- 
stitution, les  droits  des  enfants  substitués  resteraient  les  mêmes 
après  le  divorce,  mais  ils  ne  s'ouvriraient  qu'à  l'époque  déter- 
minée par  les  auteurs  de  la  substitution.  Les  droits  assurés  aux 
enfants  en  cas  de  décès  de  leur  père  ou  mère  ne  s'ouvrent  pas 
par  le  divorce. 
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478.  L'époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  perd  la 
jouissance  l^le  des  biens  de  ses  eniants  âgés  de  moins  de  dix- 
huit  ans  (art.  386).  C'est  une  pénalité.  Si  le  divorce  a  été  prononcé 
contre  le  père,  ce  n'est  qu'après  sa  mort, et  non  de  son  vivant,  que 
l'usufruit  légal  appartient  à  la  mère  (art.  384). 


5.   EFFET  PARTICULIER  DU  DIVORCE  PRONONCÉ  POUR  CAUSE  d'ADUI.TÈRE. 

474.  La  femme  adultère  doit  être  condamnée,  sur  la  réquisi- 
tion du  ministère  public,  à  l'emprisonnement  dans  une  maison  de 
correction,  pour  un  temps  qui  ne  peut  être  moindre  de  trois  mois, 
ni  excéder  deux  années.  Cette  condamnation  doit  être  prononcée 
par  k  même  jugement  du  tribunal  dvil  qui  admet  le  divorce,  afin 
de  mettre  le  plus  tôt  possible  un  terme  aux  débats  auxquels 
Tadultëre  de  la  femme  a  donné  lieu.  Si  le  ministère  public  n'avait 
pas  requis,  ou  si  le  tribunal  n'avait  pas  prononcé  la  condamna- 
tion, la  peine  de  l'emprisonnement  ne  pourrait  plus  être  appliquée 
ensuite  par  le  tribunal  correctionnel  (art.  298).  (C.  pén.,art.  337; 
G.  pén.  b.,  art,  387;  Locré,  V,  278,  n^  27;  Zachariae,  §  494, 
n»  12;  Demolombe,  t.  IV,  n"*  381.)  La  disposition  de  l'article  298 
n'a  pas  été  abrogée  par  les  articles  179  du  code  d'instruction  cri- 
minelle, 336  et  337  du  code  pénal  (C.  pén.  b.,  art.  387-390). 
Ainsi  le  tribunal  civil  est  toujours  compétent  pour  prononcer 
cette  condamnation,  quand  même  elle  n'aurait  pas  été  expressé- 
ment requise  par  le  mari  (Liège,  11  juill.  1833;  Liège,  29  mars 
1847,  P.,  1849,  258);  car  une  loi  générale  ne  déroge  pas  à  une 
loi  spéciale.  {Contra,  Liège,  6  mars  1819.)  Mais  l'article  298  ne 
fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  mari  forme  une  plainte  en  adultère 
sans  demander  le  divorce. 

A  cause  de  l'efiet  suspensif  du  pourvoi  en  cassation  en  matière 
de  divorce,  la  condamnation  pour  adultère  doit  rester  sans  effet 
quant  à  l'emprisonnement,  si  le  mari  vient  à  décéder  avant  que 
la  cour  de  cassation  ait  statué  sur  le  pourvoi  dirigé  par  la 
femme  contre  l'arrêt  de  condamnation.  (Cass.  fr.,  17  juin  1813; 
voy.  n**  446.) 

Le  mari  qui  a  entretenu  une  concubine  dans  la  maison  conju- 
gale doit  être  puni  d'une  amende  de  100  francs  à  2,000  francs. 
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(C.  pén.,  art.  339.)  Mais  cette  peine  ne  peut  être  prononcée  que 
par  le  tribunal  correctionnel. 

En  Belgique,  d'après  l'article  390  du  code  pénal  de  1867,  la 
condamnation  pour  adultère  ne  peut  plus  avoir  lieu  que  sur  la 
plainte  de  l'époux  offensé.  (Brux.,  trib.  civ.  du  9  mai  i868,  B.  J., 
t.  26,  747  et  779;  Brux.,  arr.  du  8  juin  1868,  B.  J.,  t.  26,  929, 
P.,  1868,  268.) 

La  peine  d'adultère  du  mari  est  de  un  mois  à  un  an  d'empri< 
sonnement,  dont  la  femme  peut  arrêter  l'effet  en  demandant 
l'élargissement  de  son  mari.  (C.  pén.  b.,  art.  389.) 

B.  Du  divorce  par  consentement  mutuel. 

476.  Avant  de  procéder  au  divorce  par  consentement  mutuel, 
les  époux  ont  dû  arrêter,  par  convention,  quels  seraient  leurs 
droits  respectifs  sur  les  biens  et  à  qui  les  enfants  nés  de  leur 
union  seraient  confiés  après  le  divorce  (art.  279,  280;  suprà, 
i^oi  454^  45^1^  i^es  époux  n'ont  pas  pu  déroger  aux  lois  relatives 
à  la  puissance  paternelle  (art.  6,  art.  1388),  ni  à  celles  qui  règlent 
l'usufruit  légal  sur  les  biens  des  enfants  âgés  de  moins  de  dix-huit 
ans.  Cependant  il  faut  admettre  qu'ils  peuvent  tout  à  fait  renoncer 
à  cet  usufruit  ou  régler  entre  eux  la  manière  dont  il  sera  exercé, 
sans  pouvoir  attribuer  le  droit  même  d'usufruit  à  celui  d'entre  eux 
qui  ne  l'a  pas  reçu  de  la  loi.  Ainsi,  le  droit  à  cet  usufruit  ne  peut 
appartenir  à  la  mère  qu'après  le  décès  du  père  (art.  384). 

476.  Afin  d'empêcher  que  les  époux  ne  procèdent  au  divorce 
par  consentement  mutuel,  s'il  n'est  pas  commandé  à  l'un  eU 
l'autre  par  les  causes  les  plus  irrésistibles,  la  loi  les  a  frappés 
d'un  préjudice  pécuniaire  considérable.  La  propriété  de  la  moitié 
des  biens  de  chacun  des  époux,  donc  aussi  des  donations  qui  leur 
ont  été  faites  conformément  aux  articles  1048,  1049  et  1081 
est  acquise  de  plein  droit,  du  jour  de  leur  première  déclaration 
(art.  28  i ,  n®  454),  aux  enfants  nés  de  leur  mariage  ;  mais  les  père 
et  mère  conservent  la  jouissance  de  cette  moitié  jusqu'à  la  majorité 
de  leurs  enfants,  à  la  charge  de  pourvoir  à  leur  nourriture,  en- 
tretien et  éducation,  conformément  à  leur  fortune  et  à  leur  état; 
le  tout  sans  préjudice  des  autres  avantages  qui  pourraient  avoir 


DU  DIVORCE.  .^01 

été  assurés  auxdils  entants  par  les  conventions  matrimoniales  de 
leurs  père  et  mère  (art.  305,  304).  Le  traité  que  les  époux  ont  dû 
faire  avant  leur  première  déclaration  conformément  aux  arti- 
cles 279  et  280  devient  définitif.  Le  divorce  a  un  effet  rétroactif; 
cest-à  dire  que  les  époux  n*ont  plus  pu  disposer  de  la  moitié  de 
leurs  biens,  à  partir  de  leur  première  déclaration  ;  mais  le  partage 
doit  se  faire  sur  le  pied  des  biens  existants  au  moment  où  le  di- 
vorce est  prononcé.  Ainsi,  la  moitié  des  biens  acquis  pendant 
Tannée  d*épreuves  appartient  aussi  aux  enfants. 

477.  Les  jurisconsultes  sont  divisés  d'opinion  sur  la  nature 
de  la  disposition  qui  précède,  et  notamment  sur  la  question  de 
savoir  si  elle  peut  priver  de  la  réserve  légale  les  enfants  d'un 
premier  lit.  La  loi  ne  fait  pas  dépendre  de  la  condition  qu'il  n'y 
ait  point  d'enfants  d'un  premier  mariage,  l'acquisition  de  la  moi- 
tié des  biens  au  profit  des  enfants  issue  du  mariage  dissous  par 
le  divorce. 

Suivant  quelque^  jurisconsultes,  cette  disposition  a  tout  à  fait 
la  nature  d'une  peine  décrétée  contre  les  époux,  pour  les  détour- 
ner de  divorcer,  et  à  l'égard  des  enfants,  c'est  à  titre  d'indemnilé 
que  cette  propriété  leur  est  dévolue,  pour  compenser  les  dom- 
mages qu'ils  souflrent  d'être  exposés  à  se  voir  abandonnés  par 
leur  père  et  mère;  ce  n'est  donc  pas  à  titre  d'hétitier,  comme 
avancement  d'hoirie  qu'ils  le  reçoivent.  Pour  ce  motif,  les  enfants 
d*un  mariage  précédent  ou  postérieur  n'ont  pas  le  droit  d'entrer 
en  partage  de  cette  moitié,  sortie  définitivement  du  patrimoine 
de  leurs  parents  ;  les  enfants  ne  doivent  pas  rapporter  ces  biens 
à  la  succession  de  leur  père  ou  mère  (art.  843),  et  cette  portion 
de  biens  ne  doit  pas  être  comptée  pour  estimer  le  montant  de  la 
quotité  disponible  de  leurs  successions  (art.  922),  par  la  raison 
que  l'attribution  de  ces  biens  n'est  point  une  libéralité  des  époux, 
mais  un  don  de  la  loi.  (Proudbon,  t.  I,  p.  513-516;  Zachariae, 
§  487,  n«  8.) 

Selon  d'autres  jurisconsultes,  la  loi  n'a  pas  voulu  priver  les 
autres  enfants  de  la  réserve  légale  ;  les  enfants  issus  du  mariage 
dissous  jouissent,  pendant  la  vie  de  leurs  père  et  mère,  de  la  moitié 
des  biens  qui  leur  est  attribuée;  mais  à  la  mort  de  chacun  d'eux, 
ils  doivent  rapporter  ces  biens  à  la  masse  de  la  succession  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  qui  excède  la  quotité  disponible.  (Toullier, 
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t.  1,  754.)  Enfin,  d'après  d'autres,  les  enfcûte  issus  du  divorce 
doivent  rapporter  ces  biens  à  la  succession  de  leurs  père  et  mère, 
comme  si  c'était  une  donation  ordinaire.  (Martin,  TraiH  des  suc- 
cessions, n**  572  ;  Willequet,  Divorce,  p.  286.) 

La  première  opinion,  quoique  rigoureuse,  est  conforme  aux 
textes  de  la  loi.  Le  législateur  ne  s'explique  pas  sur  la  nature  de 
l'attribution  de  la  propriété  faite  aux  enfants  par  l'article  305  ; 
mais  elle  ne  peut  tomber  sous  l'application  ni  des  dispositions 
sur  le  rapport  (art.  843,  844),  ni  de  celles  sur  la  réduction  des 
dons  et  legs  (art.  920,  925).  Si  le  législateur  avait  voulu  sou- 
mettre cette  attribution  de  propriété  soit  au  rapport,  soit  à  la 
réduction,  il  n'aurait  pas  omis  de  le  dire. 

m 

III.   DE  LA  NULLITÉ  DU  DIVORCE. 

478.  Le  divorce  est  nul  :  l""  s'il  a  été  pronpncé  par  un  officier 
de  l'état  civil  incompétent  (n""  429)  ;  2''  s  il  a  été  prononcé  sans 
un  jugement  qui  l'autorise  ;  S""  s'il  a  été  prononcé  après  les  délais 
prescrits  par  la  loi  (art.  264,  294;  n^  429,  462);  4*  s'il  n'a  pas 
été  prononcé  en  présence  du  demandeur  et  le  défendeur  dûment 
appelé,  ou  en  présence  des  deux  parties  en  cas  de  divorce  par  con- 
sentement mutuel  (art.  266, 294;  n^  431,462)  ;  5«  s'il  a  été  pro- 
noncé en  vertu  d'un  jugement  qui  n'avait  pas  encore  acquis  force 
de  chose  jugée  (art.  264).  (Willequet,  p.  290.)  Cette  opinion  est 
controversée.  D'autres  n'admettent  la  nullité  du  divorce  que  dans 
le  cas  où  le  jugement,  qui  n'avait  pas  encore  acquis  force  de 
chose  jugée,  a  été  réellement  attaqué  par  une  voie  quelconque 
(ZacharisB,  §  488,  n^  2)  ;  6«  par  identité  de  motifs  il  faut  admet- 
tre que  le  divorce  est  nul  lorsqu'il  a  été  prononcé  en  vertu  d'un 
jugement  ou  d'un  arrêt  qui  était  encore  susceptible  d'être  attaqué 
par  le  pourvoi  en  cassation  (en  sens  contraire,  Liège,  21  juin 
1822)  ;  7*  si  l'acte  de  divorce  di'essé  par  l'officier  de  l'état  civil 
est  nul  (n®  155).  Ârg.  avis  du  conseil  d'État  des  11-18  prairial 
an  xu  (31  mai  1804). 

Les  nullités  commises  dans  la  procédure  sont  couvertes  lors- 
que le  jugement  qui  admet  le  divorce  est  passé  en  force  de  chose 
jugée. 

479 <  L'action  en  nullité  du  divorce  peut  être  intentée,  soit  par 
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les  époux  eux-mêmes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt. 
(Arg.,  art.  184.) 

Elle  peut  aussi  être  intentée  par  le  ministère  public.  Il  est  vrai 
que  la  loi  ne  lui  attribue  pas  expressément  ce  droit,  mais  il  est 
fondé  sur  Tarticle  46  de  la  loi  du  20  avril  1810,  d^près  lequel 
le  ministère  public  poursuit  d'office  Texécution  des  lois  et  des 
jugements  dans  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  public* 
Or,  les  lois  qui  concernent  le  mariage  et  le  divorce  sont  d'ordre 
public.  (Willequet,  p.  292;  en  sens  contraire,  Zacharise,  §  488, 
n""  4.)  L'action  du  ministère  public  serait  éteinte  par  le  décès  de 
l'un  des  époux.  (Comparez  n®*  355  à  la  fin  et  358.) 

Dans  le  cas  où  le  divorce  aurait  été  déclaré  nul,  le  mariage  n'a 
jamais  cessé  d'exister  avec  tous  ses  effets  légaux,  sauf  les  droits 
des  tiers  ou  des  époux  eux-mêmes,  s'ils  avaient  agi  de  bonne  foi. 
Ainsi,  par  exemple,  l'annulation  du  divorce  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  la  seconde  union  contractée  par  l'un  des  époux  divorcés  pro- 
duise à  son  égard  tous  les  effets  d'un  mariage  putatif. 


CHAPITRE  V. 

DE  LA  SÉPARATION  DE  CORPS.  (Ait.  306-311.) 


I.   NOTION  ET  CAUSES  DE  LA  SEPARATION  DE  CORPS. 

480.  La  séparation  de  corps  ne  rompt  pas,  mais  relâche  seu- 
lement le  lien  du  mariage,  et  elle  permet  de  le  resserrer  de  nou- 
veau ;  le  divorce  rompt  le  lien  du  mariage  et  rend  à  chacun  des 
époux  la  liberté  d'en  contracter  un  nouveau.  Mais  l'un  et  l'autre 
fait  cesser  l'obligation  des  époux  de  vivre  en  commun.  On  peut  donc 
dégnir  la  séparation  de  corps  :  l'état  des  époux,  entre  lesquels 
l'obligation  de  vivre  en  commun,  que  leur  imposait  le  mariage, 
a  légalement  cessé.  (Gode  civ.,  art.  214.) 

481.  La  séparation  de  corps  ne  peut  être  demandée  que  pour 
cause  déterminée,  et  non  par  consentement  mutuel.  La  sépara- 
tion de  corps  n'est  pas  admise  par  le  consentement  mutuel  des 
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époux,  parce  que  le  droit  canoa  ne  Tadmet  pas  pour  ce  motif. 
Or,  la  séparation  de  corps  ayant  été  autorisée  par  le  code,  par 
respect  pour  la  liberté  de  conscience  des  époux  catholiques,  il 
était  inutile  de  l'admettre  dans  un  cas  désavoué  par  les  principes 
religieux  de  ceux  pour  lesquels  elle  est  établie.  D'ailleurs,  les 
époux  qui  veulent  vivre  séparés  le  peuvent  sans  Tintervention 
de  la  justice.  Mais  la  séparation  de  corps  emportant  celle  de 
biens  le  législateur  a  voulu  écarter  les  dangers  de  fraude  qui 
pouvaient  résulter  d'une  séparation  volontaire,  dans  laquelle  les 
créanciers  n'auraient  pas  pu  intervenir.  (Proudhon,  t.  I,  p.  533; 
discours  du  tribun  Gillet,  n«  14;  Locré,  V,  391.)  Les  causes  dé- 
terminées pour  lesquelles  elle  peut  être  demandée  sont  absolu- 
ment les  mêmes  et  au  même  degré  que  celles  pour  lesquelles  on 
peut  demander  le  divorce.  Si  l'une  de  ces  causes  existe,  il  est 
libre  aux  époux  d'intenter  l'une  ou  l'autre  action  (art.  306,  307, 
suprà,  n««  400,  404). 

II.  DES  FORMES  DE  LA  SÉPARATION  DE  CORPS. 

482.  L'action  en  sépai*ation  de  corps  doit  être  portée  devant 
le  tribunal  civil  du  domicile  des  époux.  L'article  â35  s'applique, 
par  identité,  du  motif,  à  cette  action  comme  à  celle  en  divorce 
(n'^4'10). 

Les  formalités  de  la  procédure  en  divorce  ne  sont  pas  requises, 
car  la  séparation  laissant  subsister  le  lien  du  mariage,  il  ne  fal- 
lait pas  surcharger  cette  action  des  embarras  et  des  sacrifices 
imposés  à  l'action  plus  grave  en  divorce.  (Discours  de  Treilhard, 
n*»  6  ;  Locré,  V,  art.  401 .)  L'action  en  séparation  de  corps  doit 
être  intentée,  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que  toute 
aulre  action  civile,  sauf  les  modifications  suivantes,  prescrites 
par  le  code  de  procédure. 

Les  époux  doivent  comparaître  en  personne  devant  le  président 
du  tribunal,  qui  doit  chercher  à  opérer  un  rapprochement  entre 
eux.  Si  c'est  la  'emnie  qui  demande  la  séparation,  elle  doit  être 
autorisée  à  cet  eftët  par  le  président  du  tribunal  ;  mais  celle  auto- 
risation est  purement  de  forme,  le  président  ne  peut  la  refuser. 
La  femme  n'a  pas  besoin  d  autorisation  de  son  mari.  La  demande 
ne  doit  pas  être  précédée  du  prélimniaire  de  conciliaiioti  devant 
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le  juge  de  paix,  la  comparution  en  personne  devant  le  président 
eu  tient  lieu  (code  de  proc,  art.  876,  879).  * 

Il  faut  aussi  suivre  la  procédure  ordinaire  dans  le  cas  où  la 
demande  en  séparation  est  fondée  sur  la  condamnation  de  Tun 
des  époux  à  une  peine  infamante;  la  loi  ne  distingue  pas.  Les 
règles  sur  la  preuve  sont  les  mêmes  qu'en  matière  de  divorce, 
sauf  les  formalités  des  enquêtes,  qui  doivent  se  faire  conformé- 
ment au  code  de  procédure.  L'aveu  du  défendeur  ne  fait  pas 
preuve,  car  ce  serait  un  moyen  indirect  de  faire  une  séparation 
par  consentement  mutuel.  L'article  251  est  applicable;  il  y  a 
même  raison.  Si  l'on  admettait  l'opinion  contraire,  on  pourrait 
gêner  la  liberté  des  époux  en  les  forçant  indirectement  à  deman- 
der le  divorce,  à  cause  de  Timpossibiliié  de  prouver  les  faits  sur 
lesquels  est  fondée  la  séparation.  (Cologne,  iS  avril  1866,  Ârch. 
Rhén.,  t.  60, 1,  57  ;  Caen,  SSjanv.  1874,  D.,  1875,  2,  44.) 

La  séparation  de  corps  est  l'effet  immédiat  du  jugement  qui  la 
prononce.  Elle  n'est  pas  prononcée  par  l'oiBcier  de  l'état  civil. 

Un  extrait  du  jugement  de  séparation  doit  être  inséré  sur  un 
tableau  exposé  pendant  un  an  dans  l'auditoire  des  tribunaux  de 
première  instance  et  de  commerce  du  domicile  du  mari,  autre- 
ment la  séparation  ne  peut  pas  être  opposée  aux  créanciers  des 
époux  (code  de  procéd.,  art.  872,  880). 

483.  Les  règles  i^ur  les  mesures  provisoires  et  conservatoires 
auxquelles  peut  donner  lieu  la  demande  en  divorce,  ainsi  que 
celles  sur  les  fins  de  nûn-recevovr  contre  l'action  en  divorce,  sont 
généralement  applicables  à  la  demande  en  séparation  de  corps 
(art.  267, 274;  n^  432,  438  et  suiv.).  (Cologne,  31  juillet  1828, 
B.  J.,  t.  17,  1383;  Gand,  9  juin  1866,  P.,  1868,  279.)  Toute- 
fois, l'article  269  et  la  fin  de  non-recevoir  qui  en  résulte  n'est  pas 
applicable  en  matière  de  séparation  de  corps.  (Gand,  9  déc.  1864, 
P.,  1865,  66;  Bruxelles,  23  juillet  1868,  P.,  1868,  326;  Liège, 
3mail871,P.,  1871,  256.) 

La  loi  n'autorise  pas  le  juge  à  ordonner  une  séparation  tempo- 
raire à  titre  d'épreuve,  comme  dans  les  procès  en  divorce  pour 
cause  d'excès,  de  sévices  ou  d'injures  graves  (art.  259,  260, 
n*  473).  (Zachariœ,  §  493,  n«  6.) 
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III.   DES  EFFETS  DE  Lk  SÉPARATION  DE  CORPS. 

484.  Le  code  n'a  pas  délerminé  les  effets  de  la  séparation  de 
corps.  Cette  matière  présente  des  difficultés  à  bause  de  l'espèce 
de  contradiction  qui  existe  dans  cette  institution.  C'est  la  conti- 
nuation de  l'existence  du  mariage  de  droit  et  sa  dissolution  de  fait. 
Pour  tixer  les  effets  de  la  séparation,  faut-il  s'attacher  plutôt  aux 
conséquences  résultant  du  mariage  qu'à  celles  résultant  du  di- 
vorce? Faut-il  suivre,  oui  ou  non,  l'analogie  du  divorce  lorsque 
la  loi  n'y  renvoie  pas? 

En  l'absence  de  toute  disposition  positive,  pour  ne  pas  tomber 
tout  à  fait  dans  l'arbitraire,  la  voie  la  plus  sûre,  c'est  de  maintenir 
toutes  les  conséquences  résultant  du  mariage,  à  l'exception  : 
l""  de  celles  qui  résultent  de  l'obligation  de  l'habitation  et  de  la 
vie  commune,  parce  qu'elle  cesse  par  la  séparation  ;  et  2®  de  celles 
que  le  législateur  a  modifiées  par  une  disposition  expresse  ou 
par  une  manifestation  implicite  et  non  équivoque  de  sa  volonté. 

k.  En  ce  qui  concerne  les  rapports  personnels  des  époux  entre  eux. 

486.  1.  Les  époux  ne  sont  plus  obligés  de  demeurer  ensem- 
ble, la  femme  n'est  pas  tenue  d'habiter  avec  son  mari,  elle  peut 
même  avoir  un  domicile  réel  distinct  du  sien  (n®  195,  S"");  sou 
mari  n'est  plus  obligé  de  la  recevoir. 

2.  Les  époux  ne  se  doivent  plus  secours  et  assistance  person- 
nels parce  qu'ils  ne  sont  plus  réunis  ;  mais  ils  se  doivent  des 
aliments,  sans  distinguer  si  c'est  la  partie  coupable  ou  la  partie 
innocente  qui  en  a  besoin.  (Gand,  H  août  1859,B.  J.,t.  17,1500; 
Paris,  4  déc.  1875,  D.  1876,  2,  209  et  la  note.) 

3.  La  femme  a  besoin  de  l'autorisation  maritale  ou  de  la  justice 
pour  contracter  ou  pour  ester  en  jugement;  elle  peut  faire,  sans 
autorisation,  les  actes  d'administration  de  ses  biens  (art.  1449). 

4.  La  femme  séparée  continue  de  porter  le  nom  de  son  mari. 
486.  5.  Les  époux  se  doivent  toujours  fidélité,  et  l'adultère 

de  la  femme  peut  être  puni  (art.  212;  code  pénal,  337;  code  pén. 
belge,  art.  387).  L'adultère  du  mari  ne  peut  plus  être  puni  parce 
qu'il  n'y  a  plus  de  maison  conjugale  (code  pén.,  art.  339). 
6.  La  disposition  de  lariicie  298,  qui  défend  à  l'époux  coupa* 
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ble  de  se  marier  avec  son  complice,  n'est  pas  applicable  lorsque 
la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  contre  Tun  des  deux  époux 
pour  adultère.  La  loi  ne  veut  pas  que  le  divorce  procure  à  Fépoux 
adultère  le  moyen  de  se  marier  avec  son  complice.  Mais  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  cet  époux  se  marie  avec  son  complice,  si  plus 
tard  le  mariage  vient  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  son  conjoint. 
(Bruxelles,  trib.  civ.,  16  juin  1864,  B.  J.,  t.  23,  1249.) 

7.  La  femme  contre  laquelle  la  séparation  de  corps  est  pronon- 
cée pour  adultère  doit  être  condamnée  par  le  même  jugement,  et 
sur  la  réquisition  du  ministère  public,  à  l'emprisonnement  dans 
une  maison  de  correction  pendant  un  temps  déterminé,  qui  ne  peut 
être  moindre  de  trois  mois,  ni  excéder  deux  années,  sous  la  modi- 
fication indiquée  au  n""  474.  Le  mari  est  maître  d'arrêter  l'effet  de 
cette  condamnation  en  consentant  à  reprendre  sa  femme  (art.  308, 
309;  code  pén.,  art.  337;  code  pén.  belge,  art.  387).  Le  mari 
contre  lequel  la  séparation  a  été  prononcée  doit  être  condamné, 
comme  en  cas  de  divorce,  pour  le  même  motif  (n""  474). 

487.  La  règle  de  l'article  312,  portant  que  l'enfant  conçu  pen- 
dant le  mariage  a  pour  père  le  man,  continue  d'exister  pendant 
la  sépai^tion  de  corps,  et  le  mari  ne  peut  invoquer  que  les  causes 
ordinaires  de  désaveu  admises  par  les  articles  312  et  313.  Cette 
question  est  fortement  controversée.  On  fait  valoir,  pour  l'opinion 
contraire,  de  puissantes  considérations  morales  ;  mais  on  s'appuie 
aussi  sur  des  motifs  erronés.  Ainsi  on  dit  que  non-seulement  le 
mari  devrait  subir  la  paternité  qui  est  le  résultat  des  désordres 
de  la  femme,  mais  que  celle-ci  pourrait  même  exiger  que  le  mari 
la  reprenne,  puisque,  si  l'on  admettait  que  l'enfant  est  du  mari, 
il  y  aurait  eu  réconciliât  ion.  C'est  une  erreur.  D'abord  la  naissance 
ou  la  conception  d'un  enfant,  postérieurement  au  fait  qui  a  donné 
lieu  à  la  demande  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  ne  doit 
pas  toujours  être  considérée  comme  la  preuve  de  la  réconciliation. 
Et  puis  la  réconciliation  devrait  être  prouvée;  elle  ne  peut  pas  être 
présumée  d'après  un  fait  qui,  lui-même,  n'est  qu'une  présomption. 
La  présomption  de  la  paternité,  qui  est  une  nécessité  parce  que  la 
preuve  en  est  impossible,  ne  doit  pas  avoir  d'autres  effets  que  ceux 
que  la  loi  y  attache  ;  et  la  loi  n'y  attache  pas  la  présomption  de 
la  réconciliation  (arg.,  art.  1349). 

Quelque  graves  que  puissent  être  les  motifs  que  l'on  invoque 
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contre  la  présomption  de  paternité,  on  ne  peut  les  admettre.  Cette 
présomption  est  un  effet  du  mariage,  et  le  mariage  subsiste.  La 
séparation  de  corps  ne  constitue  pas  une  impossibilité  physique 
de  cohabiter  avec  sa  femme,  elle  n*est  donc  pas  une  cause  de 
désaveu  non  plus.  On  peut  dire  sans  doute  que  la  présomption 
morale  de  la  paternité  s'affaiblit  après  la  séparation  de  corps, 
mais  la  présomption  légale,  résultant  de  Texistence  du  mariage, 
reste  tout  entière. 

Dans  Tancien  droit,  on  admettait  que  la  présomption  de  pater- 
nité avait  cessé  après  la  sépai*ation  de  corps.  Le  projet  du  titre 
de  la  paternité  et  de  la  filiation,  soumis  au  conseil  d*État,  renfer- 
mait une  disposition  ainsi  conçue  :  «  La  présomption  de  paternité 
résultant  du  mariage  cesse  lorsque  les  époux  ont  été  séparés  de 
corps  et  de  biens,  à  moins  que,  dans  ce  cas,  il  n  y  ait  réunion  de 
fait  et  réconciliation  entre  eux.  » 

Mais  cette  disposition  n'a  pas  été  admise  par  le  législateur. 
(Demolombe,  t.  IV,  503.) 

En  France,  la  controyerse  a  été  tranchée  par  la  loi  des 
6-15  décembre  1850,  ainsi  conçue  :  «  En  cas  de  séparation  de 
corps  prononcée  ou  même  demandée,  le  mari  pourra  désavouer 
l'enfant  qui  sera  né  trois  cents  jours  après  l'ordonnance  du  prési- 
dent rendue  aux  termes  de  l'article  878  du  code  de  procédure,  et 
moins  de  cent  quatre-vingts  jours  depuis  le  rejet  définitif  de  la 
demande  ou  depuis  la  réconciliation.  L'action  en  désaveu  ne  sera 
pas  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  les  époux.  » 

B.  Effets  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  avec  leurs 

enfants. 

488.  La  sépai*ation  de  corps  ne  porte  aucune  modification  i 
la  puissance  paternelle,  ni  aux  droits  que  la  loi  accorde  à  Tun  ou 
à  l'autre  des  époux  sur  la  personne  et  les  biens  des  enfants. 
L'article  386,  qui  prive  de  l'usufruit  légal  l'époux  contre  lequel  le 
divorce  a  été  prononcé,  n'est  pas  applicable  à  la  séparation  de 
corps.  Les  dispositions  pénales  ne  doivent  pas  être  étendues  et  le 
texte  de  la  loi  se  refuse  à  l'extension  (art.  384). 

Le  père  conserve  aussi  l'administration  des  biens  de  ses  en&nts 
mineurs  (art.  389).  La  séparation  ne  change  rien  aux  obligations 
réciproques  entre  les  époux  et  leurs  enfants. 


! 


DU  DIVORCE.  509 

489.  Mais  les  articles  302  et  303  s'appliquent-ils  à  la  sépara- 
tion de  corps?  Tous  les  jurisconsultes  admettent  des  modifications 
à  la  règle  de  Tarticle  374  qui  dit  que  l'enfant  ne  peut  pas  quitter 
la  maison  paternelle  sans  la  permission  de  son  père;  mais  ils 
diflèrent  sur  l'étendue  de  ces  modifications.  Suivant  les  uns,  le 
père  qui  a  obtenu  la  séparation  ne  saurait  jamais  être  privé  de 
la  garde  de  ses  enfants  ;  et  le  père,  contre  lequel  la  séparation  de 
corps  a  été  prononcée,  peut  être  maintenu  dans  cette  garde  sans 
que  le  ministère  public  ou  la  famille  le  demande. 

La  plupart  des  jurisconsultes  et  la  jurisprudence  appliquent  les 
articles  302  et  303  à  la  séparation  de  corps.  Cette  opinion,  bien 
qu'elle  semble  être  une  exception  à  la  règle  générale  sur  les  effets 
de  la  séparation  de  corps  (n^"  484)  est  juste.  Car  il  ne  s'agit  pas 
ici  de  modifier  les  effets  légaux  du  mariage  relativement  à  la 
puissance  paternelle  ou  aux  droits  des  époux  sur  la  personne  ou 
les  biens  de  leurs  enfants  ;  mais  seulement  de  la  garde  ou  du  pla- 
cement des  enfants. La  loi  suppose  que  les  enfants  sont,  au  domi- 
cile conjugal,  sous  la  garde  des  père  et  mère,  tant  qu'il  y  a  un 
ménage,  un  foyer  domestique.  Mais  quand  il  n'y  en  a  plus,  il  s'agit 
de  savoir  oii  les  enfants  seront  le  mieux  placés,  et  la  nature  même 
s'oppose  à  ce  que  ce  soit  toujours  chez  le  père,  de  même  que 
l'intérêt  des  enfants,  pour  lequel  le  législateur  montre  toujours 
beaucoup  de  sollicitude.  La  nécessité  de  pourvoir  à  la  garde  des 
en&nts  est  une  conséquence  de  la  cessation  de  la  vie  commune 
et  des  causes  qui  y  ont  donné  lieu.  A  cause  de  la  situation  pai*ti- 
culièrè  que  la  séparation  de  corps  crée  aux  enfants,  on  ne  peut 
pas  apporter  des  restrictions  au  pouvoir  discrétionnaire  que  l'ar- 
ticle 302  donne  aux  tribunaux  sans  risquer  de  paralyser  l'effet 
même  de  cette  disposition.  (Liège,  19  février  1852,  B.  J.,  t.  10, 
1272;  Cass.  fr.,  9  juin  1867,  D.  P.,  1857,  1,  401;  Bruxelles, 
13  août  1868,  B.  J.,  t.  26,  1419  et  la  note;  P.,  1868,  320,  et 
9  août  1877,  B.  J.,  t.  35,  1365;  Bruxelles,  24  février  et  Gand, 
19  mars  1873,  P.,  1873,  156,  et  Gand,  18  déc.  1873,  P.,  1874, 
129;  Cass.  fr.,  22  janvier  1867,  29  juin  1868,  2  décembre/ 1873, 
D.,  1867, 1,  333;  1871,  5,  352;  1874,  1, 433.) 
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G.  Des  effets  de  la  séparation  de  corps  en  ce  qui  concerne  les  intérêts 

pécuniaires  des  époux. 

490.  1.  La  séparation  de  corps  entraîne  de  plein  droit  la  sépa- 
ration de  biens  (art.  311,  1441).  Elle  dissout  la  communauté 
conjugale.  Le  mari  doit  rendre  à  la  femme  les  biens  dont  H  avait 
la  jouissance  et  l'administration,  sous  quelque  régime  que  les 
époux  soient  mariés  (art.  1441,  1531,  1563).  Sur  la  question  de 
savoir  si  le  jugement  de  séparation  a  un  effet  rétroactif,  voy., 
t.  II,  n*>  717. 

2.  Les  époux  conservent  réciproquement  le  droit  de  se  succéder 
l'un  à  l'autre  (art.  767).  (Voy.  infrà,  n*- 1368  et  1369;  Laurent, 
t.  III,  n»  353.) 

3.  La  prescription  ne  court  pas  entre  époux  séparés  de  corps 
(art.  2253).  La  loi  est  générale  ;  elle  ne  distingue  pas.  Il  y  a  même 
un  motif  de  plus,  c'est  de  ne  pas  envenimer,  par  des  poursuites 
judiciaires,  une  position  que  le  législateur  espère  toujours  voir 
cesser. 

4.  L'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps  conserve  ses 
droits  au  préciput  de  communauté,  et  on  doit  conclure  de  là, 
tant  par  argument  à  contrario  de  l'article  1518  que  par  l'assimila- 
tion de  la  séparation  de  corps  au  divorce  dans  ce  cas,  que  l'époux 
contre  lequel  la  séparation  a  été  prononcée  perd  ses  droits  au 
préciput.  L'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  conserve  aussi  tous 
les  autres  avantages  à  lui  faits  par  l'autre  époux  soit  par  le  con- 
trat de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté.  Mais  il  ne  peut 
faire  valoir  les  droits  de  survie  qu'après  le  décès  de  son  conjoint 
(art.  1452). 

491.  5.  Une  des  questions  les  plus  controversées  est  celle  de 
savoir  si  l'époux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  pro- 
noncée perd  les  avantages  que  son  conjoint  lui  a  faits  par  le  con- 
trat de  mariage  ou  depuis  le  mariage  contracté;  en  d'autres  ter^ 
mes,  si  l'article  299  s'applique  à  la  séparation  de  corps  comme 
au  divorce?  Ou  bien,  si  les  avantages  matrimoniaux  sont  au  moins 
révocables  pour  cause  d'ingratitude,  en  vertu  de  l'article  955? 
Plusieurs  opinions  sont  formées  : 

1.  Les  donations  entre  époux  ne  sont  ni  révoquées  de  plein 
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droit  en  vertu  de  l'article  299,  ni  révocables  en  vertu  de  Tarti- 
cle  955.  Les  motifs  de  cette  opinion  sont  : 

Les  dispositions  de  l'article  S99  sont  pénales,  et  ces  pénalités 
ne  doivent  pas  être  étendues.  Or,  celles  des  articles  S99  et  300 
sont  d'autant  plus  graves,  qu'elles  sont  contraires  à  la  condition 
de  réciprocité  sur  laquelle  reposent  presque  toujours  les  conven- 
tions matrimoniales.  Ces  deux  articles  ne  s'appliquent  textuelle- 
ment qu'au  divorce.  L'identité  des  causes  du  dïvorce  et  de  la 
séparation  de  corps,  que  le  législateur  admet  formellement,  ne 
permet  pas  de  conclure  à  l'identité  des  effets,  qu'il  n'admet  pas  en 
règle  générale,  d'autant  moins  que,  par  la  séparation  de  corps, 
le  lien  du  mariage  n'est  pas  dissous  et  qu'il  y  a  connexité  entre 
l'indissolubilité  du  lien  conjugal  et  l'irrévocabilité  des  donations 
faites  par  le  contrat  de  mariage.  Chaque  fois  que  le  législateur  a 
voulu  étendre  à  la  séparation  de  corps  les  effets  du  divorce,  il 
l'a  dit  expressément,  ainsi  que  le  démontrent  les  articles  1441, 
145S  et  surtout  308.  Il  faut  borner  l'assimilation  à  ces  cas.  Les 
dispositions  des  articles  386  et  767  ne  s'appliquent  pas  non  plus 
à  la  séparation  de  corps.  L'article  1518  ne  peut  pas  être  opposé, 
car  il  confirme  encore  que,  toutes  les  fois  que  le  législateur  a 
voulu  assimiler  les  effets  de  la  séparation  à  ceux  du  divorce, 
il  l'a  dit  spécialement.  La  combinaison  de  cet  article  avec  les 
articles  386  et  767  prouve  précisément  que,  si  la  séparation  prive 
l'époux,  contre  lequel  elle  a  été  obtenue,  du  préciput,  elle  ne  le 
prive  pas  de  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants,  ni  du  droit  de 
succéder  h  son  conjoint;  on  peut  donc,  par  la  même  raison,  ne 
*  pas  le  priver  des  avantages  matrimoniaux.   De  plus,  après  le 
divorce,  chacun  des  époux  peut  se  remarier;  on  ne  peut  donc 
pas  laisser  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  vivre  avec  lexpecta - 
tive  que  ses  dons  pourraient  servir  de  dot  à  un  second  mariage 
et  d'héritage  à  d'autres  enfants.  Ce  danger  n'existe   pas  ici, 
puisque  l'époux  séparé  de  corps  ne  peut  pas  se  remarier.  Enfin, 
la  révocation  des  avantages  est  un  obstacle  à  la  réconciliation 
des  époux. 

Pour  Ta  non-révocabilité  des  donations  pour  cause  d'ingratitude, 
on  se  fonde  sur  l'article  959,  en  comprenant,  parmi  les  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  non-seulement  celles  faites  aux  époux 
ou  à  l'un  d'eux  par  un  tiers,  inais  aussi  les  donations  que  les 
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époux  se  sont  faites  entre  eux  par  le  contrat  de  mariage.  Ces  do- 
nations rentrent  sous  la  règle  générale  de  Tirrévocabilité  des  do- 
nations et  ne  tombent  pas  sous  les  exceptions.  (Gand,  10  juillet 
1846,  B.  J.,  t.  4,  1423,  P..  1846,  213;  Cass.,  20  mai  1847, 
B.  J.,  t.  5,  742,  P.,  1848,  7,  J.  P.  B.,  1847, 187;  Cologne, 
12  février  1836  et  18  novembre  1846,  B.  J.,  1. 17,  1385;  Luxem- 
bourg, C.  d'appel,  23  novembre  1854,  J.  P.  B.,  1854,  504  et  la 
note;  Brux.,  23  mai  1861,  B.  J.,  t.  19,  724,  P.,  1862,  115.) 

49S.  2.  Une  autre  opinion  repousse  aussi  l'application  de 
l'article  299  ;  mais,  en  vertu  de  l'article  955,  elle  admet  la  révo- 
cabilité des  avantages  que  les  époux  se  sont  faits  entre  eux.  La 
question  de  la  révocabilité  des  donations  n*a  rien  de  commun 
avec  les  effets  de  la  séparation  de  corps.  Si  l'on  adopte  l'opinion 
que  les  donations  que  les  époux  se  sont  faites  Vun  à  Vautre  tom- 
bent sous  la  ràgle  de  l'irrévocabilité  de  l'article  959,  elles  ne 
deviennent  pas  révocables  par  suite  de  la  séparation  de  corps.  Si, 
au  contraire,  on  est  d'avis  que  ces  donations  ne  tombent  pas  sous 
l'application  de  l'article  959  et,  qu'en  principe,  elles  sont  révo- 
cables pour  cause  d'ingratitude,  conformément  à  l'article  955, 
elles  pourront  être  révoquées  par  l'époux  donateur  en  cas  d*in- 
gratilude,  peu  importe  que  la  séparation  de  corps  ait  été  deman- 
dée ou  non  ;  et  l'on  devrait  admettre  alors  que  l'époux  donateur, 
cotitre  lequel  la  séparation  ou  le  divorce  aurait  été  prononcé 
pourrait  révoquer  ces  donations,  si  le  donataire  se  rendait  cou- 
pable d'ingratitude,  même  après  le  divorce  ou  la  séparation  de 
corps.  Le  siège  de  cette  matière  est  au  titre  :  Des  donations  et 
testaments. 

493.  3.  La  troisième  opinion  admet  la  révocation  de  plein 
droit  des  donations  faites  à  l'époux  contre  lequel  la  séparation  a 
été  obtenue,  donc  l'application  de  l'article  299  à  la  sé|)aration  de 
corps.  Cette  opinion  est  juste.  En  voici  les  motifs  : 

Il  est  bien  vrai  que  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le  lien 
du  mariage.  Mais  le  contrat  de  mariage  peut  changer,  bien  que  le 
lien  du  mariage  continue.  La  loi  reconnaît  ce  principe  en  admet- 
tant la  séparation  de  biens  pendant  le  mariage  (art.  1441).  Reste 
à  savoir  si  le  législateur  a  voulu  admettre  ce  changement.  II  Ta 
voulu.  Car  l'article  1518,  en  déclarant  implicitement  déchu  de 
son  préciput  conventionnel  l'époux  contre  lequel  le  divorce  ou  la 
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séparation  de  corps  a  élé  prononcé,  démontre  l'intention  du  légis- 
lateur de  faire  de  la  déchéance  des  avantages  stipulés  entre  les 
époux  une  conséquence  de  la  séparation  de  corps,  aussi  bien  que 
du  divorce.  Cet  article  présuppose  la  déchéance  plutôt  qu'il  ne 
Tintroduit,  ce  qui  paraît  indiquer  une  relation  tacite  à  un  principe 
général.  Il  fournit  un  argument  a  fortiori.  Car  le  préciput  est  une 
clause  de  communauté,  donc  une  véritable  convention  à  titre 
onéreux  (art.  1516).  Si  l'époux  coupable  perd  l'avantage  qui  en 
résulte,  il  doit,  à  plus  forte  raison,  perdre  l'avantage  d'une  pure 
libéralité. 

En  admettant  l'opinion  contraire,  on  forcerait  indirectement 
l'époux  à  demander  plutôt  le  divorce  que  la  séparation  de  corps  ; 
on  le  placerait  entre  sa  conscience  et  son  intérêt;  si  la  première 
lui  commandait  de  choisir  la  demande  en  séparation  de  corps,  le 
second  lui  ferait  préférer  le  divorce.  De  plus,  dans  l'opinion  con- 
traire, la  combinaison  des  articles  299  et  310  produirait  un  ré- 
sultat impossible.  D'après  la  généralité  des  termes,  on  devrait 
appliquer  l'article  299,  qui  dit  :  «  Pour  quelqtie  cause  que  le  divorce 
ait  lieu,  »  aussi  au  cas  où  l'époux,  contre  lequel  la  séparation  a 
été  prononcée,  aurait  demandé  le  divorce  en  vertu  de  l'article  310. 
Ce  serait  donc  lui,  l'époux  coupable,  qui  conserverait  les  avan- 
,  tages  matrimoniaux  et  son  conjoint  innocent  les  perdrait  !  Les 
partisans  de  l'opinion  contraire  eux-mêmes  rejettent  cette  consé- 
quence, et  avec  raison. 

Aîftsi,  il  a  été  jugé  différentes  fois  que  l'époux  demandeur  en 
séparation  de  corps  qui  laisse,  après  trois  ans,  prononcer  contre 
lui  le  divorce  à  la  demande  du  défendeur  originaire,  ne  perd  pas 
ses  avantages  matrimoniaux.  (Brux.,  19  avril  1864,  confirmatif 
d'un  jugement  de  Bruxelles  du  23  juill.  1863,  et  Cass.  B.,  24  mars 
1865,  B.  J.,  t.  21, 1142,  et  t.  22,  890,  P.,  1864,  2, 301,  et  1865, 
1,  147.) 

Mais  si  l'on  n'admet  pas,  malgré  les  termes  formels  de  l'arti- 
cle 299,  que  dans  ce  cas  l'époux  défendeur  en  divorce  perde  ses 
avantages  matrimoniaux,  on  peut  encore  moins  les  faire  perdre 
à  son  conjoint  demandeur  en  divorce  après  trois  années  de  sépa- 
ration, comme  le  fait  le  jugement  du  tribunal  de  Bruxelles  du 
9  avril  1859  (B.  J.,  t.  17,  581).  Car  si  les  torts  à  raison  desquels 
il  a  été  condamné  à  la  séparation  ne  l'ont  pas  privé  de  ces  avan- 
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tages,  la  demande  en  divorce  de  sa  part  ne  constitue  pas  un  tort 
nouveau.  G*est  un  droit  sur  Texercice  duquel  les  auteurs  du  code 
se  sont  même  exprimés  avec  bienveillance.  Si  Fopinion  que  nous 
combattons  était  juste,  chacun  des  époux  devrait  conserver  ses 
avantages  matrimoniaux  dans  le  cas  de  divorce  prévu  par  l'ar- 
ticle 310.  , 

La  règle,  que  les  pénalités  ne  doivent  pas  être  étendues,  plie 
ici  devant  le  texte  clair  de  l'article  1518.  Enfin,  dans  l'ancienne 
législation,  Tépoux  qui  avait  obtenu  la  séparation  de  corps  pou- 
vait faire  prononcer  la  révocation  des  donations  qu  il  avait  faites 
à  son  conjoint. 

En  France,  la  jurisprudence  adopte  presque  généralement 
cette  opinion  depuis  Tarrét  de  la  cour  de  cassation  du  23 mai  1845, 
rendu  en  audience  solennelle.  (D.  P.,  1845, 1,  225,  J.  P.,  1845, 
1,  625;  Caen,  29  janvier,'et  Chambéry,  4  mai  1872,  D.,  4872, 
2, 159;  1873,  2, 129;  Besançon,  28  avril  1875,  D.,  1878, 2,  63  ) 
C'est  aussi  le  système  de  la  plupart  des  auteurs.  (DemoL,  t.  IV, 
r  526.  Contra,  Laurent,  t.  III,  n«  354.)  • 

lY.   DE  LA  CESSATION  DE  LA  SEPARATION  DE  CORPS. 

* 

494.  La  séparation  de  corps  cesse  par  la  réunion  de  fait  des 
époux.  Cette  réunion  peut  avoir  lieu  sans  intervention  du  juge  et 
sans  que  les  époux  accomplissent  aucune  formalité. 

La  séparation  ne  peut  pas  cesser  par  la  seule  volonté  de  T^poux 
qui  a  obtenu  le  jugement.  (Angers,  19  avril  1839,  et  Cass.  fr., 
3  février  1841,  J.  P.,  1839,  1,  663;  1841,  1,  276.) 

Cette  question  est  controversée.  Pour  l'opinion  contraire,  on 
dit  que  chacun  est  libre  de  renoncer  à  son  droit;  que  l'époux  qui 
a  succombé  ne  peut  pas  se  faire  un  titre  du  jugement  qui  le  con- 
damne ;  que  l'article  309  donne  au  mari  le  droit  de  reprendre  sa 
femme  et  que,  d'après  l'article  310,  l'époux,  originairement  de- 
mandeur, peut  faire  cesser  la  séparation  par  sa  seule  volonté. 
(Zachariae,  §  495,  n«  2.) 

Mais,  s*il  est  vrai  que  chacun  peut  renoncer  à  son  droit,  il  n'est 
pas  exact  de  dire  que  celui  qui  a  obtenu  un  jugement  prononçant 
la  résiliation  d'une  obligation  puisse,  en  renonçant  à  l'effet  du  ju- 
gement, exiger  l'exécution  de  lobligation  primitive.  Le  jugement 
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fixe  de  nouveau  les  droits  respectifs  des  parties.  II  ne  résulte  pas 
de  Tarticle  309  que  le  mari  puisse  reprendre  sa  femme  sans  le 
consentement  de  ceUe-ci,  Quant  à  Tarticle  310,  il  n*est  pas  décisif. 
II  prouve  seulement  que  Tépoux  contre  lequel  la  sépai-ation  a  été 
prononcée  n*est  pas  obligé  de  rester  dans  cet  état,  qui  n'est  ni  le 
mariage,  ni  le  divorce,  si  son  conjoint  ne  consent  pas  à  le  faire 
cesser  ;  mais  cet  article  ne  prouve  nullement  que  cet  époux  soit 
obligé  de  se  réunir  à  son  conjoint,  lorsque  ce  dernier  voudra 
faire  cesser  la  séparation.  (Demolombe,  t.  IV,  n""  533.) 

La  réhabilitation  de  Fépoux  contre  lequel  la  séparation  a  été 
prononcée  pour  condamnation  à  une  peine  infamante  ne  fait  pas 
cesser  la  séparation  de  corps.  Mais  la  révision  du  procès  et  Tac- 
quittement  de  répoux,  qui  en  a  été  la  suite,  ont  pour  efiet  d'anéan- 
tir de  plein  droit  la  séparation. 

495.  La  cessation  de  la  séparation  de  corps  rend  au  mariage 
tous  ses  effets  primitifs;  mais  elle  ne  rétablit  pas  de  plein  droit 
la  communauté  des  biens,  laquelle  ne  peut  être  rétablie  que  par 
un  acte  passé  devant  notaire  dans  la  forme  des  contrats  de  ma- 
riage (art.  1451).  Les  donations  que  les  époux  s'étaient  faites  par 
le  contrat  de  mariage  peuvent  être  rétablies  de  la  même  manière 
que  la  communauté  des  biens.  L'article  1451  doit  être  appliqué  à 
toutes  les  conventions  matrimoniales.  Le  contrat  de  mariage  est 
indivisible;  toutes  les  clauses  s'y  tiennent.  Les  époux  réconciliés 
peuvent  continuer  de  vivre  sous  le  régime  de  séparation  de  biens 
que  la^éparation  de  corps  avait  créé;  ou  ils  peuvent  rétablir  leur 
ancien  contrat  de  mariage  ;  mais  alors  il  faut  que  ce  contrat  soit 
rétabli  en  son  entier,  avec  toutes  ses  clauses  et  conditions 
(art.  1451,  alin.  4),  autrement  il  y  aurait  un  changement  du  con- 
trat de  mariage,  prohibé  par  l'article  1395.  Les  donations  réta- 
blies conservent  alors  le  caractère  qu'elles  avaient  primitive- 
ment ;  elles  ne  doivent  pas  être  considérées  comme  des  donations 
faites  pendant  le  mariage,  et  ne  sont  par  conséquent  pas  révoca- 
bles. 

Si  de  nouvelles  causes  de  séparation  de  corps  sui*viennent, 
répoux  qui  l'a  obtenue  une  première  fois  peut  la  demander  de 
nouveau  et  invoquer  alors  les  faits  qui  ont  donné  lieu  à  la  pre- 
mière demande  (art.  273). 
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APPENDICE. 
DE  LA  RECONYENTION  EN  MATIÈRE  DE  DIVORCE  ET  DE  SÉPARATION  DE  CORPS. 


496.  Les  deux  époux  peuvent  ôtre  fondés  à  intenter  une  de- 
mande en  divorce  ou  en  séparation  de  corps.  Bien  que  ces  deux 
demandes  tendent  au  même  but,  les  effets  du  jugement  qui  admet 
le  divorce  ou  la  séparation  peuvent  difiërer  pour  chacun  des 
époux,  selon  quil  a  été  prononcé  contre  lui  ou  en  sa  faveur.  Cha- 
cun des  époux  a  donc  intérêt  à  être  demandeur  dans  ces  procès 
et  à  obtenir  le  jugement.  Il  est  possible  que  Tun  des  époux, 
quoique  ayant  des  motife  légitimes,  ne  veuille  pas  prendre  Fini- 
tiaiive  de  la  demande  et  qu*il  ne  s'y  décide  que  lorsque  son  con- 
joint a  déjà  commencé  à  le  poursuivre.  Dans  ce  cas,  Tépoux 
poursuivi  peut-il  agir  par  reconvention  contre  son  conjoint?  Peut-il 
demander  dans  la  même  instance  que  le  juge  prononce  le  divorce 
ou  la  séparation,  mais  contre  l'époux,  qui  était  originairement 
défendeur? 

Quand  le  divorce  ou  la  séparation  aurait  été  prononcé,  l'époux 
poursuivi,  qui  avait  aussi  de  justes  motifs  pour  faire  la  même  de- 
mande, ne  pourrait  plus  faire  valoir  son  droit.  Il  faut  Obnc  ad- 
mettre que  répoux,  défendeur  originaire  eii  divorce  ou  en  sépa- 
ration, puisse  agir  par  reconvention  dans  la  même  instance  et 
exiger  que  le  juge  statue  sur  les  deux  demandes  par  le  même  ju- 
gement. 

La  reconvention  peut  être  fondée  sur  une  cause  identique  ou 
sur  une  autre  cause  que  la  demande  principale;  elle  peut  être 
fondée  sur  une  cause  antérieure  ou  postérieure  à  cette  action. 

497.  Mais  en  quelle  forme  la  reconvention  doit-elle  être  inten- 
tée? Il  faut  distinguer  trois  cas  : 

l*"  A  la  demande  en  séparation  de  corps  le  défendeur  oppose  la 
demande  en  divorce  ;  ou  à  Faction  en  divorce  il  oppose  l'action  en 
séparation  de  corps.  Ces  deux  actions  ont  un  objet  différent  et 
sont  soumises  à  des  formes  de  procédure  différentes.  Chacune  de 
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ces  actions  doit  être  intentée  et  instruite  dans  la  forme  qui  la 
régit  spécialement.  Elles  ne  peuvent  être  jointes  pour  être  l'objet 
d'une  seule  instruction;  car  l'action  en  divorce  ne  peut  pas  suivre 
la  procédure  ordinaire,  et  l'action  en  séparation  de  corps  ne  peut 
pas  être  soumise  aux  formes  spéciales  de  la  procédure  en  ma- 
tière de  divorce.  Le  juge  peut  statuer  sur  ces  demandes  par  juge- 
ments séparés.  (Bruxelles,  14  février  1846,  P.,  1846,  56;  B.  J., 
t.  4,  506.)  Toutefois,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  lorsque  l'instruc- 
tion des  deux  demandes  est  achevée,  le  tribunal  les  déclare  con- 
nexes et  statue  sur  toutes  les  deux  par  un  seul  et  même  jugement, 
ou  que  la  cour  fasse  la  même  chose  en  appel,  si  cela  n'a  pas  eu 
lieu  en  première  instance.  (Bruxelles,  4  août  1847,  P.,  1847, 
263;  B.  J.,  t.  6,  640.) 

498.  2^  A  la  demande  en  divorce  le  défendeur  oppose  recon- 
ventionnellement  une  demande  en  divorce.  La  reconvention  peut- 
elle  être  formée  au  cours  de  l'instance,  comme  une  demande  in- 
cidente, par  un  simple  acte,  conformément  à  l'article  337  du  code 
de  procédure,  ou  bien  doit-elle  être  formée  comme  une  demande 
^principale,  d'après  les  règles  tracées  par  le  code  civil  ?  La  pro- 
cédure en  divorce  étant  réglée  par  le  code  civil  et  non  par  le 
code  de  procédure,  l'article  337  de  ce  code  n'y  est  pas  applica- 
ble. Le  code  civil  ne  prévoit  pas  le  cas  d'une  demande  reconven- 
tionnelle ;  elle  doit  donc  être  intentée  et  instruite  comme  une  ac- 
tion principale  en  divorce.  Les  règles  d,^  procédure  prescrites  par 
le  code  civil  sont  incompatibles  avec  la  formation  d'une  demande 
par  un  simple  acte.  Car,  avant  de  s'occuper  du  fond  de  la  recon- 
vention, le  tribunal  doit  rendre  un  jugement  sur  l'admission  de 
cette  demande.  Gela  est  d'autant  plus  vrai,  que  l'action  reconven- 
tiounelle  peut  reposer  sur  une  cause  tout  à  tait  différente  de  celle 
de  l'action  principale.  (Bruxelles,  7  août  1852,  P.,  1852,  339; 
B.  J.,  1. 10, 1241  et  la  note;  J.  P.  B.,  1852, 311.) 

La  reconvention  est  recevable  même  après  le  jugement  d'ad- 
mission de  la  demande  originaire  en  divorce.  Aucune  disposition 
de  la  loi  ne  s'y  oppose.  De  plus,  il  se  peut  que  le  défendeur  ait 
précisément  voulu  faire  dépendre  sa  demande  reconventionnelle 
de  l'admission  de  la  demande  principale.  (Laurent,  t.  III,  n""  272. 
Contra,  Cologne,  30  mai  1833,  B.  J.,  1. 17,  1379.)  Gomme  dans 
le  cas  précédent  (n^  497),  le  tribunal  peut  joindre  les  deux  ac- 
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tioDs  ;  mais  il  n'est  pas  obligé  de  le  faire.  Ainsi,  il  peut  statuer 
sur  la  demande  originaire  par  un  jugement  séparé,  et  ii  devrait 
le  faire,  si  manifestement  la  reconvention  n'avait  été  formée  que 
pour  retarder  le  jugement  sur  l'action  principale. 

499.  S""  Une  demande  en  séparation  de  corps,  opposée  à  une 
demande  originaire  en  séparation  de  corps,  peut-elle  être  formée 
par  simple  acte  de  conclusious,  confiormément  à  l'article  337  du 
code  de  procédure?  Cette  question  est  plus  difficile,  parce  que  la 
procédure  en  séparation  de  corps  est,  sauf  en  ce  qui  concerne 
l'essai  de  conciliation,  soumise  aux  règles  ordinaires  sur  les  ac- 
tions civiles.  La  question  se  réduit  donc  à  savoir  si  la  demande 
reconventionnelle  doit  être  précédée  de  l'essai  de  conciliation 
prescrit  par  les  articles  875  et  suivants  du  code  de  procédure. 
Pour  la  négative,  on  dit  que  toute  cette  procédure  étant  régie  par 
le  droit  commun,  le  préliminaire  de  conciliation  n'est  pas  plus 
exigé  pour  cette  demande  reconventionnelle  que  pour  toute  autre 
demande  incidente  ;  que  les  articles  875  et  suivants  n'ont  apporté 
aucune  dérogation  au  droit  commun  sur  ce  point,  et  qu'ils  ont 
pour  but,  dans  les  mesures  qu'ils  prescrivent,  de  remplacer,  pour 
la  séparation  de  corps,  la  citation  en  conciliation  devant  le  juge 
de  paix,  par  la  comparution  devant  le  président  du  tribunal; 
qu'au  surplus,  une  nouvelle  tentative  de  conciliation  est  inutile, 
puisque  la  première  comparution  n'a  abouti  à  aucun  résultat. 
(Demolombe,  t.  IV,  n«  436;  Liège,  5  août  1858,  P.,  1859,  175; 
B.  J.,  t.  16,  1474;  Cass.  fr.,  27  mai  1846,  J.  P.,  1846,  t.X  82 
et  la  note;  Liège,  31  décembre  1828;  Liège,  19  février  1874, 
P.  1874,  171;  Cass.  fr.,  2  décembre  1873,  D.,  1874,  1,  433.) 
Dans  l'espèce  de  ce  dernier  arrêt,  les  formalités  prescrites  par 
les  articles  875  et  suivants  avaient  été  accomplies  par  le  deman- 
deur en  reconvention. 

L'opinion  contraire  nous  semble  mieux  fondée.  Car  la  tentative 
de  conciliation  qui  doit  précéder  l'action  en  séparation  de  corps 
a  une  forme  et  un  caractère  spécial.  Elle  a  lieu  à  huis  clos  devant 
le  président  du  tribunal,  et  le  législateur,  soucieux  de  prévenir 
les  ruptures  entre  époux,  attache  une  plus  grande  importance  à 
sa  réussite.  Elle  ne  tombe  donc  pas  sous  l'application  de  l'arti- 
cle 337  du  code  de  procédure.  De  plus,  un  nouvel  essai  de  con- 
ciliation peut  être  utile  ;  car  les  représentations  que  le  président 
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du  tribunal  a  faites  aux  époux  n'ont  pu  rencontrer  les  faits  dont 
s'appuie  la  demande  reconventionnelle.  Le  demandeur  originaire» 
à  son  tour  poursuivi  pour  des  causes  qu'il  supposait  peut-être 
inconnues  à  son  conjoint,  et  exposé  à  perdre  les  bénéfices  de  son 
action»  peut  se  montrer  plus  disposé  à  la  réconciliation  qu'au 
début  du  procès.  (Rennes,  26  décembre  1820.) 

500.  La  reconvention  ne  peut  pas  être  intentée  en  instance 
d'appel  ;  l'article  464  du  code  de  procédure  s'y  oppose  :  «  Il  ne 
sera  formé,  en  cause  d'appel,  dit-il,  aucune  nouvelle  demande, 
à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  compensation  ou  que  la  demande 
nouvelle  ne  soit  la  défense  à  l'action  principale.  »  Or,  il  ne  peut 
pas  y  avoir  une  compensation  de  torts  en  cette  matière  (n*"  447), 
et  la  reconvention  n'est  pas  une  simple  défense  contre  l'action  ori- 
ginaire; elle  tend  à  faire  prononcer  contre  le  demandeur  prin- 
cipal la  condamnation  que  celui-ci  voulait  obtenir  contre  le 
défendeur.  Elle  a  donc  un  autre  objet  que  Faction  principale. 
(Voy.  conf.  Liège,  4  décembre  1867,  B.  J.,  t.  26,  300.  Contra, 
Demolombe,  t.  IV,  437,  et  Aix,  11  août  1875,  D.,  1876,  2,.  134). 

501.  Par  suite  de  la  reconvention,  le  divorce,  ou  la  sépara^ 
tion  de  corps,  peut  être  prononcé  contre  les  deux  époux  à  la  fois. 
Dans  ce  cas,  tous  les  effets  préjudiciables  du  divorce  ou  de  la 
séparation  de  corps  dont  la  loi  frappe  l'époux  contre  lequel  le 
jugement  a  été  obtenu  ont  lieu  à  l'égard  des  deux  époux.  Ainsi, 
ils  perdraient  tous  les  deux  les  avantages  stipulés  par  le  contrat 
de  mariage  ou  depuis  le  mariage  contracté  ;  ils  seraient  tous  les 
deux  déchus  de  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  enfants  et  pri- 
vés de  la  garde  de  leurs  enfants  ;  les  dépens  seraient  compensés. 
(Besançon,  28  avril  1875,  D.,  1878,  2,  63.)  Mais  si  le  divorce  ou 
la  séparation  de  corps  était  admis  contre  les  deux  époux  pour 
cause  d'adultère,  le  tribunal  ne  pourrait  pas  prononcer  contre  la 
femme  la  peine  de  l'emprisonnement  en  vertu  des  articles  298  et 
308  du  code  civil  (code  pénal,  art.  336  et  339).  (Valette,  Explica- 
tion  sommaire  du  livre  /•'  du  code  Napoléon,  p.  142-143.) 
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TITRE  VII. 

DE  LA  PATERNITÉ  ET  DE  LA  FILIATION. 


INTRODUCTION. 

50S.  Ce  titre  traite  non-seulement  de  la  paternité,  mais  aussi 
de  la  maternité. 

Le  rapport  qui  existe  entre  une  personne  et  les  auteurs  de  ses 
jours,  et  qui  est  exprimé  par  les  termes  corrélatifs  de  paternité 
ou  maternité  et  de  filiation,  a  reçu  la  sanction  de  la  loi  ;  il  est  le 
fondement  de  la  famille  et  une  cause  de  droits  et  d'obligations 
réciproques. 

On  distingue  :  l"*  la  parenté  purement  naturelle  ;  elle  résulte 
de  la  procréation;  2"*  la  paternité  civile  et  naturelle  à  la  fois  ou 
légitime;  elle  résulte  de  la  procréation  en  mariage  ou  de  celle  qui 
est  considérée  comme  ayant  eu  lieu  en  mariage  ;  3^  la  paternité 
purement  civile  ou  fictive  ;  elle  résulte  de  l'adoption. 


^^^^^*^^^^^^^^^^^^^^>^^^^0^0^ 


CHAPITRE  L 

DE  LA  FILIATION  DES  EKFANTS  LÉGITIMES  OU  NÉS  DANS  LE  MARIAGE. 

(Aet.  312-318.) 


I.   REGLES  GENERALES. 


503.  Pour  qu'un  enfant  soit  légitime,  il  faut  la  réunion  des 
quatre  conditions  suivantes  :  1*"  un  mariage  valable  ;  2*"  la  mater- 
nité de  la  femme;  3®  la  paternité  du  mari;  i"*  la  conception  de 
Fenfant  pendant  le  mariage  (art.  312,  alin.  1).  L'intitulé  de  ce 
chapitre  :  De  la  filiation  des  enfants  légitimes  ou  nés  dans  le  ma- 
liage  n'est  donc  pas  rigoureusement  exact,  puisqu'il  y  a  aussi  des 
enfants  légitimes  qui  ne  sont  pas  nés  dans  le  mariage. 
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Des  quatre  conditions  mentionnées,  les  deux  premières  seules 
peuvent  être  prouvées  ;  quant  à  la  paternité  et  à  la  conception  pen- 
dant le  mariage,  la  loi  établit  des  présomptions,  parce  que  la 
preuve  en  est  impossible. 

La  loi  présume  que  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour 
père  le  mari.  Mais  il  peut  être  difficile  de  déterminer  l'époque 
même  de  la  conception.  Car  l'enfant  peut  être  conçu  pour  ainsi 
dire  sur  les  limites  du  mariage  ;  il  peut  être  né  pendant  et  conçu 
avant  le  mariage  ;  comme  il  peut  être  né  après,  et  conçu  pendant 
le  mariage.  La  loi  établit  aussi  des  présomptions  en  ce  qui  con* 
cerne  Yépoque  de  la  conception  et  la  durée  de  la  gestation. 

il  faut  donc  examiner  l'état  :  1*"  de  l'en&nt  conçu  et  né  pendant 
le  mariage  ;  2^  de  l'enfaqt  conçu  avant  et  né  pendant  le  mariage  ; 
3®  de  l'enfant  né  après  la  dissolution  du  mariage. 

n.  RBGLBS  SPÉCULES  AUX  DIFFERENTS  CAS  DE  NAISSANCE. 

A.  De  Venfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage. 

604.  La  loi,  en  suivant  l'opinion  des  physiologistes  les  plus 
accrédités,  présume  que  la  gestation  la  plus  courte  est  de 
180  jours,  et  que  l'enfant  qui  natt  moins  de  180  jours  après  sa 
conception  n'est  pas  viable.  Cette  présomption  est  jurû  et  de  jure; 
elle  exclut  toute  preuve  du  contraire,  parce  qu'elle  est  fondée  sur 
une  loi  de  la  nature.  De  là  il  suit  que  l'enfant  qui  natt  viable 
avant  que  le  mariage  ait  duré  180  jours  a  été  nécessairement 
conçu  avaiU  le  mariage  (art.  312,  alin.  2,  314). 

De  l'autre  côté,  la  loi  présume  que  la  gestation  la  plus  longue 
est  de  300  jours,  et  que  l'enfant  ne  peut  pas  naître  plus  de 
300  jours  après  sa  conception.  Cette  présomption  aussi  est  juris 
et  de  jure,  pour  le  même  motif  que  la  précédente.  De  là  il  suit  que 
len&nt  qui  natt  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du  ma- 
riage n'a  pas  été  conçu  pendant  le  mariage  (art.  312,  alin.  2, 315). 

11  résulte  de  la  combinaison  de  ces  deux  règles  que  la  con- 
ception peut  et  doit  nécessairement  tomber  dans  l'intervalle  des 
120  jours  qui  se  sont  écoulés  depuis  le  300^  jusqu'au  180^  jour 
ovant  la  naissance  de  l'enfant,  et  qu'elle  est  possible  à  chaque 
instant  de  cet  intervalle  de  temps  ;  et,  par  voie  de  conséquence, 

il 
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il  en  résulte  aussi  que>  si  dans  cet  intervalle  le  mari  a  été  dans 
l'impossibilité  de  cohabiter  avec  sa  femme»  il  ne  peut  pas  être  le 
père  de  Feniant  ;  que  Fenfant  ne  peut  donc  pas  être  légitime. 

En  droit  romain,  la  gestation  la  plus  courte  était  censée  être  de 
six  mois  ou  182  jours  (fr.  12,  D.  De  statu  hominum,  1,  5;  fr.  3, 
§  12,  D.  De  suis  et  legitimis,  38,  16)  ;  et  la  gestation  la  plus  lon- 
gue, de  dix  mois  (fr.  3,  §  11,  D.  eodem;  fr.  29,  pr.  D.,  De  liberis 
etposthumis,  28,  2;  1.  4,  G.  Deposthumis  hœredibus,  6,  29).  Ces 
règles  étaient  suivies  par  Fancienne  jurisprudence  en  France  et 
en  Belgique. 

505.  Gomment  faut-il  compter  les  180  jours  de  la  gestation  la 
plus  courte  et  les  300  jours  de  la  gestation  la  plus  longue? 

Différents  systèmes  ont  été  proposés  : 

1^  Il  faut  comprendre  dans  les  180  jours  le  dies  a  quo,  c'est- 
à-dire  le  premier  des  180  jours  est  le  jour  de  la  célébration  du 
mariage  ;  si  entre  ce  jour  et  celui  de  la  naissance  il  y  a  178  jours 
francs,  Fenfant  est  présumé  conçu  pendant  le  mariage.  Des 
exemples  feront  mieux  comprendre  ces  systèmes  que  les  formules 
abstraites.  Ainsi,  dans  une  année  commune  (non  bissextile)  le 
mariage  a  été  célébré  le  l""'  janvier  ;  c'est  le  premier  jour  du  ma- 
riage. L'enfant  est  né  le  29  juin,  c'est  le  180*  jour;  il  est  censé 
conçu  pendant  le  mariage. 

S'il  &ut  juger  la  légitimité  de  Fenfant  né  après  la  dissolution 
du  mariage,  il  ne  faut  pas  comprendre  le  dies  a  quo  dans  les 
300  jours  ;  donc  le  premier  des  300  jours  est  le  lendemain  de  la 
dissolution  du  mariage,  et  la  conception  est  encore  présumée  avoir 
eu  lieu  pendant  le  mariage,  s'il  y  a  299  jours  complets  entre  le 
jour  de  la  dissolution  et  celui  de  la  naissance  de  Feniant.  Par  exem- 
ple, le  mariage  a  été  dissous  le  1"  janvier  ;  ce  jour  ne  compte  pas. 
Le  lendemain,  2  janvier,  est  le  premier  jour  du  délai.  L'enfant 
est  né  le  28  octobre;  il  est  censé  encore  conçu  dans  le  mariage. 

Gette  opinion  se  fonde  sur  le  texte  de  l'article  314  portant  : 
«  l'enfant  né  avant  le  180®  jour  du  mariage  ne  pourra  être  désa- 
voué, etc.  »  Or,  le  jour  de  la  célébration  est  le  premier  jour  du 
mariage,  et  la  conception  est  déjà  possible.  Puis  sur  les  mots  de 
Farticle  315  :  «  né  trois  cents  jours  après.  »  Gette  opinion  invoque 
en  outre  la  faveur  due  à  la  légitimité  de  Fenfant. 

2''  Le  dies  a  quo  doit  toujours  être  compris  dans  le  délai,  tant 
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pour  compter  les  180  jours»  que  pour  compter  les  300  jours.  Par 
exemple  :  le  mariage  a  été  célébré  le  1*'  janvier  ;  c'est  le  premier 
.  jour  du  délai.  L'enfisint  né  le  29  juin,  qui  est  le  180®  jour,  est 
conçu  dans  le  mariage.  Ou  bien  le  mariage  a  été  dissous  le 
l''  janvier;  c'est  le  premier  jour  du  délai.  L'enfant  né  le  28  octo- 
bre, qui  est  le  301®  jour,  n'est  pas  conçu  pendant  le  mariage; 
pour  l'être,  il  aurait  dû  naître  le  27  octobre.  (Toullier,  t.  II, 
r  792.) 

3®  Il  faut  exclure  le  dm  a  quo  dans  toutes  les  supputations  ; 
ainsi  dans  le  premier  cas,  il  faut  179  jours  complets  entre  celui 
de  la  célébration  et  le  jour  de  la  naissance;  dans  le  second  cas, 
il  faut  un  intervalle  complet  de  299  jours  entre  celui  de  la  dis- 
solution du  mariage  et  celui  de  la  naissance.  Ainsi  le  l^  janvier, 
jour  de  la  célébration  du  mariage,  ne  compte  pas.  L'enfant  est  né 
le  29  juin,  c'est-à-dire  le  179®  jour  du  mariage;  il  n'est  pas 
conçu  pendant  le  mariage.  Il  serait  présumé  conçu  pendant  le 
mariage  s'il  était  né  le  30  juin. 

Ou  bien,  le  1®'  janvier,  le  mariage  s'est  dissous.  Ce  jour  ne 
compte  pas.  Le  28  octobre,  donc  le  300®  jour,  l'enfant  est  né  ; 
il  est  présumé  conçu  pendant  le  mariage.  (Zacharise,  §  546  ; 
Demolombe,  t.  V,  19.) 

4®  Les  juges  ont  le  pouvoir  de  rechercher  s'il  y  a  eu  300  jours 
ou  180  jours  entiers  écoulés,  en  les  comptant,  non  pas  de  minuit 
à  minuit,  mais,  autant  que  faire  se  peut,  Sheure  à  heure,  et  cela 
depuis  —  le  mariage  (art.  314)  —  ou  sa  dissolution  (art.  315)  — 
ou  l'impossibilité  physique  de  cohabitation  —  ou  enfin  la  cessa- 
tion de  cette  imposstt)ilité  (art.  312).  (Valette,  Explic.  sommaire 
du  premier  livre  du  code  Napoléon,  p.  167.) 

Cette  dernière  computation  n'est  pas  incompatible  avec  le  texte 
de  la  loi,  qui  ne  défend  pas  de  compter  par  heures.  Elle  serait 
même  la  plus  exacte  et  la  plus  juste  si  elle  était  toujours  possible. 
Mais  elle  est  le  plus  souvent  impraticable,  parce  qu'on  ne  peut 
pas  fixer  avec  certitude  l'heure  à  partir  de  laquelle  il  faut  com- 
mencer à  compter  le  délai.  Quand  même  on  admettrait  que  l'indi- 
cation de  l'heure  de  la  naissance  dans  l'acte  de  naissance  (art.  57), 
et  celle  de  l'heure  du  mariage  dans  l'acte  de  célébration  forme-» 
raient  (art.  34)preuve,  il  serait  le  plus  souvent  impossible  de  fixer 
avec  certitude  l'heure  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  l'impos- 
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sibilUé  de  cohabiter  ou  de  la  cessation  de  cette  impossibilité.  Il 
faut  donc  plutôt  compter  par  jours. 

Il  est  évident  que  la  durée  légale  de  la  grossesse  doit  être  pré- 
sumée la  même  dans  le  cas  de  l'article  313,  alinéa  S,  et  dans  les 
cas  des  articles  314,  315;  et  qu*il  n'y  a  pas  deux  sortes  de  termes. 
La  première  opinion  est  donc  inadmissible  ;  il  faut  adopter  ou  la 
deuxième  ou  la  troisième.  La  troisième  est  plus  conforme  aux 
principes  généraux  sur  la  manière  de  compter  les  délais.  Le  dies 
a  quo  ne  compte  pas  pour  faire  le  délai  (art.  64).  Elle  est  con- 
forme au  texte  de  l'article  312,  alinéa  2.  L'article  314  n'y  est  pas 
contraire.  Car  les  délais  de  jours  se  comptent  par  jours  et  non  pas 
par  heures  (arg.,  art.  2260).  Pour  savoir  quel  est  le  180*  jour  du 
mariage,  il  faut'  faire  abstraction  du  nombre  d'heures  qui  se  sont 
écoulées  depuis  le  moment  de  la  célébration  jusqu'à  l'expiration 
du  jour  de  la  célébration,  parce  que  ce  nombre  d'heures  ne  forme 
pas  un  jour.  Le  jour  de  la  célébration  n'est  donc  pas  \e  premier  jour 
du  mariage'.  Le  jour  de  la  naissance  de  l'enfant  {dies  ad  quem)  est 
compris  dans  le  délai. 

Les  règles  qui  précèdent  doivent  aussi  être  appliquées  pour 
fixer  l'époque  de  la  conception,  dans  le  cas  où  le  mari  a  été  dans 
rimpossibilité  de  cohabiter  avec  sa  femme  (art.  312,  alinéa  2). 

506.  L'enfant  conçu  ou  présumé  conçu  pendant  le  mariage  a 
pour  père  le  mari  de  la  femme  (art.  312,  alinéa  1).  Pater  est  quem 
nuptiœ  demonstrant.  (Fr.  5,  D.  De  in  jus  vocando,  2,  4.)  Cette  pré- 
somption est  seulement  une  prœsumptio  juris,  contre  laquelle  la 
preuve  contraire  est  admissible.  Sa  force  varie  selon  que  la  filia- 
tion maternelle  est  constatée  par  un  acte  de  naissance  ou  non. 
Si  la  filiation  maternelle  est  constatée  par  l'acte  de  naissance 
de  l'enfant,  le  mari  ne  peut  détruire  cette  présomption  que  par 
une  action  en  désaveu.  Cette  action  n  est  admise  que  dans  deux 
cas,  savoir  :  1^  si  le  mari  était  dans  l'impossibilité  de  Cohabiter 
avec  sa  femme  (n^  507);  2""  en  cas  d'adultère  de  la  femme 
(no-  508-510). 

507.  1^  Le  mari  peut  désavouer  l'enfant  s'il  prouve  que, 
pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis  le  300^  jour  jusqu'au 
180®  jour  avant  la  naissance  de  l'enfont,  il  était,  soit  pour  cause 
d'éloignement,  soit  par  l'effet  dé  quelque  accident,  dans  l'impos- 
sibilité physique  de  cohabiter  avec  sa  femme  (art.  312,  alinéa  2). 
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La  question  de  savoir  si  Véloigjiement  a  placé  les  époux  dans 
YimpossibilUé  physique  de  cohabiter  entre  le  300""  et  le  180^  jour 
avant  la  naissance  de  l'enfant  est  entièrement  de  fait  et  abandonnée 
à  l'appréciation  des  magistrats. 

Le  mari  ne  peut  pas  désavouer  Tenfant  en  alléguant  son  im- 
puissance naturelle,  à  cause  de  la  difficulté  de  la  constater 
(art.  313)  ;  il  ne  le  peut  que  lorsqu'une  impuissance  acddentelle, 
telle  qu'une  blessure,  une  mutilation,  l'a  empêché  d'engendrer. 
Une  maladie  interne  ne  peut  être  alléguée  comme  cause  de  l'im- 
puissance que  lorsqu'elle  a  eu  pour  suite  une  impuissance 
évidente  ei , matérielle  qui  produise  l'impossibilité  physique  et 
durable  de  procréer  des  enfants.  (Locré,  VI,  149,  n^  3;  discours 
de  Duveyrier,  orateur  du  Tribunat,  n®  14;  Locré,  VI,  290;  Ex- 
posé de  motifs  de  Bigot-Préameneu,  n**  4;  Locré,  VI,  193.) 

Il  faut  que  l'impuissance  accidentelle  soit  survenue  postérieure- 
ment au  mariage.  Le  mari  ne  pourrait  pas  même  invoquer  une 
impuissance  temporaire  antérieure  au  mariage,  pour  désavouer 
l'enfant.  (Locré,  VI,  37,  292.) 

L'enfant  peut  être  désavoué,  même  lorsqu'il  est  né  moins  de 
trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage,  si  sa  conception 
tombe  à  une  époque  où  le  mari  était  impuissant.  C'est  ce  qui  a  lieu 
lorsque  le  temps  expiré  depuis  la  dissolution  du  mariage  joint  à 
l'époque  pendant  laquelle  a  duré  l'impuissance  font  plus  de  trois 
cents  jours. 

Cest  le  mari  qui  doit  faire  la  preuve  de  l'impossibilité  physique 
de  cohabiter. 

508.  2®  Le  mari  peut  désavouer  l'enfant  pour  cause  di  adultère 
de  sa  femme,  pourvu  que  la  naissance  lui  ait  été  cachée  (art.  313). 
11  faut  donc  la  réunion  de  deux  faits  :  adultère  et  recèlement  de  la 
naissance.  C'est  le  mari  qui  doit  les  prouver.  La  preuve  du  recè- 
lement n'a  pas  pour  objet  un  fait  négatif;  car  le  mari  ne  doit  pas 
prouver  qu'il  n'a  pas  connu  la  naissance,  mais  il  doit  prouver  que 
la  femme  a  voulu  lui  cacher  la  naissance,  par  exemple,  que  l'enfant 
a  été  inscrit  comme  d'un  père  inconnu.  Il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  mari  ait  ignoré  h  naissance.  (C.  Fr.,  7  janvier  1850,  D.  P., 
1850,  1,  p.  1;  Cologne,  14  février  1860,  B.  J.,  t.  18,  1370; 
Liège,  14  décembre  1874,  B.  J.,  t.  33,  42  et  la  note.  P.,  1875, 
160.) 
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La  preuve  de  Fadultère  et  du  recëlement  peut  se  faire  par  tous 
les  moyens,  même  par  témoins  et  par  présomptions  (art.  i353). 
Ces  deux  faits  peuvent  être  constatés  par  le  jugement  même  qui 
admet  le  désaveu.  La  loi  n'exige  pas  que  le  fait  de  l'adultère  soit 
constaté  par  un  jugement  antérieur,  passé  en  force  de  chose  jugée, 
avant  que  le  mari  puisse  être  admis  à  la  preuve  qu'il  n'est  pas  le 
père  de  l'enfant.  (Voy.  Liège,  14  décembre  1874,  ci*dessus  cité.) 

509.  Mais  les  seules  preuves  de  l'adultère  de  la  femme  et  du 
recèlement  de  la  naissance  ne  suffisent  pas  pour  justifier  le  désa- 
veu. (Fr.  11,  §  9,  D.  Ad  legemJuliam  de  adulteriis,  48,  5.)  Car, 
malgré  l'adultère  de  la  femme,  le  mari  peut  être  le  père  de  l'enfant. 
Il  faut  en  outre  que  le  mari  prouve  d'autres  faits  propres  à  justi- 
fier qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant,  ou,  comme  disait  l'ancienne 
jurisprudence,  il  faut  qu'il  résulte  d'autres  faits  qu'à  l'époque 
correspondante  à  celle  de  la  conception,  le  mari  a  été  dans  l'tm- 
possibilité  morale  (non  pas  dans  Yimpossibilité  physique,  comme 
dans  le  cas  de  Tarticle  312)  de  cohabiter  avec  sa  femme.  Le  fait 
de  l'adultère  et  celui  du  recèlement  de  la  naissance  combinés  ne 
détruisent  pas  encore  la  présomption  de  paternité  attachée  au 
mariage  par  l'article  312,  alinéa  1,  mais  ils  ne  laissent  plus  à  cette 
présomption  son  influence  décisive.  (Exposé  de  motifs,  n"*  5  ;  rap- 
port de Lahary  au Tribunat, n«*  Ij,  12;  Locré, VI,  193,  239-242.) 
Les  faits  qui  prouvent  l'impossibilité  morale  de  cohabiter  sont, 
par  exemple,  l'éloignement  entre  la  résidence  du  mari  et  celle 
de  la  femme,  un  refroidissement  et  une  séparation  de  fait  entre 
les  époux  ;  la  séparation  de  corps  prononcée  ;  l'&ge  ou  l'état  de 
santé  du  mari.  Tous  ces  faits  appartiennent  à  l'appréciation  du 
juge. 

510.  Il  importe  de  bien  séparer  les  conditions  sous  lesquelles 
l'action  en  désaveu  peut  avoir  lieu,  en  cas  d'adultère,  bien  que 
ces  conditions  semblent  se  lier  l'une  à  l'autre.  Ainsi,  par  une  liai- 
son naturelle,  les  mêmes  faits  qui  tendent  à  établir  que  le  mari 
n'est  pas  père  de  l'en&nt  semblent  autoriser  à  en  induire  l'adul- 
tère de  la  femme  ;  ainsi  le  recèlement  de  la  naissance  peut  faire 
soupçonner  l'adultère.  Mais  il  faut  que  le  mari  établisse  la 
preuve  spéciale  et  directe  de  l'adultère,  ou  tout  au  moins  qu'il  offire 
de  l'établir,  pour  que  son  action  en  désaveu  soit  recevable.  Cette 
condition  est  tellement  rigoureuse,  que  quelques  auteurs  ont  pré- 
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tenda  que  la  preuve  de  l'adultère  devait  déjà  être  judiciairement 
établie  avant  que  raction  en  désaveu  pût  être  introduite,  et  que 
d'autres,  tout  en  admettant  la  possibilité  de  faire  la  preuve  de 
l'adultère  incidemment,  dans  le  procès  en  désaveu,  ont  néanmoins 
exigé  que  le  jugement  constatant  l'adultère  fût  pasçé  en  force  de 
chose  jugée. 

Cest  là  ce  qui  distingue  le  cas  prévu  dans  l'article  312,  ali- 
néa 2,  de  celui  prévu  par  l'article  313.  Dans  le  premier  cas,  la 
seule  preuve  de  l'impossibilité  de  cohabiter  pendant  l'époque  de  la 
conception  suffit  ;  mais  aussi  faut-il  une  impombilité  physique  qui 
ne  peut  laisser  de  doute.  Alors  la  preuve  de  l'adultère  de  la 
femme  en  résulte  nécessairement.  Dans  le  cas  de  l'article  313,  la 
probabilité  que  le  mari  n'est  pas  père  de  l'enfant  résulte  précisé-^ 
ment  de  l'adultère  et  du  recèlement  de  la  naissance  ;  ce  serait 
donc  une  pétition  de  principe  que  de  dire  que  l'adultère  résulte 
des  faits  qui  rendent  la  paternité  du  mari  peu  probable.  Dans  le 
premier  cas,  Tadultère  résulte  du  désaveu  ;  dans  le  second,  le 
désaveu  résulte  de  l'adultère. 

511.  Le  désaveu  de  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage  ne  peut 
avoir  lieu  pour  aucune  autre  cause  que  celles  exposées  aux 
n*^  507-510;  ainsi  ni  pour  impuissance  naturelle  (art.  313,  ali- 
néa 1),  ni  pour  cause  de  séparation  de  corps,  sauf  le  changement 
introduit  en  France  (n""  487).  Il  ne  peut  même  avoir  lieu  par  suite 
de  la  seule  déclaration  de  la  mère,  que  son  enfant  est  illégitime. 
(Fr.  29,  §  1,  D.  D^  probationibus,  22,  3.)  En  droit  romain,  les 
causes  de  désaveu  étaient  moins  limitées.  Ainsi,  l'enfant  pouvait 
être  désavoué  si  le  mari  avait  été  empêché  par  maladie  ou  par 
impuissance  naturelle  de  cohabiter  avec  sa  femme.  (Fr.  6,  D.  De 
Ms  qui  sui  vel  aiieni  juris  sunt,  1,  6.) 

512.  L'action  en  désaveu  pour  les  deux  causes  indiquées 
s'éteint  par  toute  espèce  de  renonciation  expresse  ou  tacite.  Elle 
n'a  pas  lieu  non  plus  si  l'enfknt  est  mort-né  ou  s'il  n'est  pas  viable, 
parce  qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  à  intenter  l'action  (arg.  art.  314, 3"^. 

613.  Si  la  filiation  maternelle  n'est  pas  constatée  par  l'acte  de 
naissance,  mais  établie  par  la  preuve  testimoniale,  la  présomp- 
tion de  paternité  établie  par  l'article  312,  alinéa  1,  peut  être  com- 
battue par  tous  les  moyens  propres  à  établir  que  le  mari  n'est  pas 
le  père  de  l'enfant. 
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fi.  De' l'enfant  conçu  avant  et  né  pendant  le  mariage. 

514.  L*en&nt  né  avant  le  iSO""  jour  du  mariage,  le  jour  de  la 
célébration  non  compris  (n®  505),  est  réputé  conçu  avant  le  ma- 
riage. Cette  présomption  est  absolue  (art.  312,  alinéa  2,  314). 
—  Mais  la  naissance  pendant  le  mariage  produit  la  présomption 
légale  que  le  mari  de  la  mère  est  le  père  de  Tenfant.  Toutefois 
cette  présomption  peut  être  détruite  par  le  simple  désaveu  du  mari 
(art.  314).  Ce  désaveu  n'est  soumis  à  aucune  condition;  il  suffit 
que  le  mari  prouve,  par  la  date  de  la  naissance,  que  l'enfant  est 
conçu  avant  le  mariage.  S'il  ne  le  désavoue  pas,  il  est  présumé  se 
reconnaître  le  père  de  l'enfant. 

515.  La  loi  attache  à  cette  naissance  non-seulement  la  pré- 
somption de  paternité,  mais  aussi  l'eflTet  de  la  légitimité.  L'en&nt, 
quoique  conçu  avant  le  mariage,  est  traité  comme  légitime  s'il  est 
né  pendant  le  mariage. 

Il  y  a  controverse  sur  la  nature  de  cette  légitimité.  Suivant  la 
plupart  des  jurisconsultes,  l'en&nt  doit  être  considéré  comme 
légitimé  par  mariage  subséquent.  Suivant  d'autres,  l'enfant  est 
véritablement  légitime,  par  cela  seul  qu'il  est  né  dans  le  mariage. 
Les  conséquences  de  l'une  ou  de  l'autre  opinion  diffèrent. 

D'après  la  première  opinion,  il  faut  appliquer  à  ces  enfants  tous 
les  principes  sur  la  légitimation  ordinaire.  Ainsi  les  enfants  qui 
ne  peuvent  pas  être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  ne  peu- 
vent pas  non  plus  être  légitimés  s'ils  sont  conçus  avant  le  ma- 
riage; donc,  l'enfant  conçu  du  commerce  de  deux  personnes  qui 
ne  pouvaient  se  marier  pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance  ne 
devient  pas  légitime  par  le  mariage  de  ses  père  et  mère,  contracté 
même  avec  dispense  avant  sa  naissance.  Cependant  quelques  juris- 
consultes accordent  à  cette  dispense  un  effet  rétroactif  à  l'époque 
de  la  conception  et  considèrent  l'enfknt  comme  légitime.  De 
même,  si  l'enfknt  conçu  d'un  homme  qui,  à  l'époque  de  cette  con- 
ception, était  encore  marié,  et  qui  en  secondes  noces  s'est  marié 
avec  la  mère  de  cet  enfant,  naît  avant  le  180^  jour  à  partir  du 
décès  de  la  première  femme,  il  est  issu  d'un  commerce  adultérin, 
et  ne  peut  pas  être  légitimé  (art.  331). 

Il  est  vrai  que,  dans  ces  cas,  l'enfant  est  en  possession  de  la 
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légitimité  et  qu'il  en  jouira  tant  que  son  état  n  est  pas  contesté. 
Mais  tout  intéressé  pourra  le  priver  de  ce  bénéfice  par  une  simple 
action  en  contestatiati  de  légitimité  sans  recourir  au  désaveu,  parce 
que  la  question  ne  porte  pas  sur  la  paternité,  mais  sur  la  légi- 
timité. 

Suivant  la  seconde  opinion,  Tenfant  est  légitime  par  le  seul  fait 
de  sa  naissance  fieniant  le  mariage,quvind  même  il  aurait  été  conçu 
à  une  époque  ob  un  empêchement  dirimant  s'opposait  au  mariage 
entre  le  père  et  la  mère  de  cet  enfant.  Il  ne  peut  être  privé  de 
son  état  que  par  une  action  en  désaveu  intentée  par  le  mari  ou  par 
ses  héritiers  s'ils  sont  encore  dans  le  délai  ;  aucune  autre  per- 
sonne n'est  recevable  à  attaquer  l'état  de  cet  enfant. 

616.  La  première  opinion  s'appuie  sans  doute  sur  des  raisons 
très-graves,  mais  elle  ne  peut  pas  se  concilier  avec  le  système 
du  code  sur  l'action  en  désaveu  et  sur  la  contestation  de  légiti- 
mité. Il  faut  donc  préférer  la  seconde  pour  les  motifs  suivants. 
L'enfant  né  pendant  le  mariage  est  de  plein  droit  en  possession  de 
la  légitimité  et  il  ne  peut  perdre  cet  état  que  par  suite  d'une  con- 
testation. Mais  la  loi  n'admet  pas  la  contestation  de  légitimité 
contre  l'enfant  né  dans  le  mariage.  C'est  le  désaveu  seul  du  mari, 
c'est-à-dire  sa  déclaration  prouvée  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'en- 
fant, qui  peut  enlever  à  l'enfant  à  la  fois  et  sa  filiation  et  sa  légi- 
timité. Mais  si  l'enfont  n'est  pas  désavoué,  c'est-à-dire  s'il  consei^e 
la  qualité  d'enfont  du  mari  de  sa  mère  et  s'il  est  né  dans  le  ma- 
riage, rien  ne  peut  lui  enlever  sa  légitimité,  quelle  que  soit  l'épo- 
que de  la  conception.  Or,  le  désaveu  est  une  action  toute  spéciale 
qui  ne  peut  être  exercée  que  par  ceux  à  qui  la  loi  l'accorde  et 
dans  des  délais  très-courts  (art.  316,  317).  Après  ce  délai,  la 
légitimité  devient  inattaquable.  Donner  aux  tiers  intéressés  le 
droit  d'attaquer  en  tout  temps  la  légitimité  de  l'enfant  par  une 
simple  action  en  contestation  de  légitimité,  ce  serait  leur  accorder 
plus  de  droits  qu'au  mari  lui-même,  qui  ne  peut  désavouer  que 
dans  le  délai  d'un  ou  de  deux  mois  (art.  316).  Si  l'on  admettait, 
en  principe,  les  tiers  à  contester  la  légitimité  d'un  enfant  né  pen- 
dant le  mariage,  par  le  motif  que  sa  conception  n'a  pu  avoir  lieu 
qu'à  une  époque  ob  il  y  avait  un  obstacle  dirimant  au  mariage 
entre  son  père  et  sa  mère,  il  faudrait  leur  donner  aussi  le  droit 
de  contester  la  légitimité  pour  un  des  motifs  fondés  sur  les  arti- 
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des  312,  alinéa  %  et  313,  quand  même  le  mari  n'aurait  pas  désa- 
voué l'enfant,  ce  qui  est  évidemment  contraire  au  vœu  de  la  loi. 

L'article  331,  qui  traite  de  la  lé^timation,  ne  s'occupe  que  des 
enfants  déjà  nés  avant  le  mariage,  et  leur  condition  diffl^re  de  celle 
des  enânts  qui  n'étaient  pas  encore  nés.  L'état  des  premiers  est 
fixé  par  la  naissance  même,  avec  tous  ses  avantages  ou  désavan- 
tages. Ils  ne  sont  pas  légitimes,  et  le  vice  inhérent  à  cette  nais- 
sance (s'ils  sont  adultérins  ou  incestueux)  s'oppose  à  ce  qu'ils 
soient  légitimés  (art.  331).  Mais  l'enfant  qui  n'est  pas  encore  né 
n'a  pas  d'état  ;  la  loi  ne  s'occupe  de  lui  que  lorsqu'il  s'agit  de  son 
avantage,  par  exemple  pour  lui  fkire  nommer  un  curateur  qui 
défende  ses  droits  (art.  393),  pour  le  déclarer  capable  de  succé- 
der ou  de  recevoir  entre-vifs  (art.  725,  n®  1,  906),  NascUûrus  pro 
jam  nato  habetur,  quoties  de  ejus  eommodo  agitur.  Si  la  loi  s'occupe 
de  fixer  l'époque  de  la  conception  ou  d'en  tirer  des  conséquences, 
c'est  pour  déterminer  la  paternité  de  l'enfant  et  non  pas  pour  dé- 
terminer la  légUimUé  (art.  312-314,  340). 

Les  termes  de  la  loi  confirment  cette  opinion.  Le  chapitre  I^' 
est  intitulé  :  De  la  filiation  des  enfants  légitimes  ou  nés  dans  le 
mariage;  l'article  331,  en  traitant  de  la  légitimation,  ne  s'occupe 
que  des  enfants  nés  hors  mariage. 

On  doit  donc  admettre  que  l'enfant  né  pendant  le  mariage  est 
considéré  comme  étant  conçu  pendant  le  mariage  si  le  mari  ne 
le  désavoue  pas.  (Voy.,  en  ce  sens  :  Demolombe,  t.  Y,  n"^  60,  61  ; 
Laurent,  t.  III,  n""  385.) 

517.  La  légitimité  de  l'enfant  conçu  avant  le  mariage  ne 
remonte  que  jusqu'au  jour  du  mariage  dont  elle  est.  l'effet;  l'en- 
fant ne  peut  s'en  prévaloir  qu'à  partir  de  cette  époque.  Il  s'ensuit 
qu'il  ne  pourrait  pas  réclamer,  à  titre  d'héritier  légitime,  les  suc- 
cessions ouvertes  dans  l'intervalle  entre  sa  conception  et  la  célé- 
bration du  mariage. 

518.  L'enfant  conçu  avant  et  né  pendant  le  mariage  est  donc 
l'enfant  légitime  du  mari  de  sa  mère  s'il  n'est  pas  désavoué.  Le 
mari  ne  peut  plus  le  désavouer  :  1^  s'il  a  eu  connaissance  de  la 
grossesse  avant  le  mariage;  2®  ou  s'il  a  assisté  à  l'acte  de  nais- 
sance; 3''  ou  si  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viable  (art.  314). 

519.  l"*  Le  mari  ne  peut  exercer  le  désaveu  s'il  a  eu  connais- 
sance de  la  grossesse  avant  le  mariage,  parce  qu'on  présume 
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qu'il  n'eût  jamais  conseati  à  cette  union  s'il  n'eût  été  persuadé 
qu'il  était  le  père  de  l'en&nt. 

Le  fait  que  le  mari  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  de  sa 
femme  peut  être  prouvé  par  tous  les  moyens,  même  par  témoins 
et  par  présomptions  (art.  1353).  Quelques  auteurs  pensent  que 
l'action  en  désaveu  ne  peut  pas  être  repoussée  par  la  preuve  de 
relations  intimes  entre  la  femme  et  son  mari  avant  le  mariage, 
parce  que  ce  serait  une  recherche  de  la  paternité,  interdite  par 
l'article  340.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  preuve  de  hpatenrité; 
il  s'agit  de  la  preuve  de  la  connaissance  de  la  grossesse  de  la 
femme,  laquelle  peut  s'établir  entre  autres  par  les  relations  inti- 
mes qui  ont  existé  entre  le  mari  et  la  femme.  Toutefois  cette 
preuve  n'est  pas  décisive. 

520.  2®  Le  mari  ne  peut  plus  désavouer  l'enfant  s'il  a  assisté 
à  l'acte  de  naissance  et  si  cet  acte  est  signé  de  lui,  ou  contient 
sa  déclaration  qu'il  ne  sait  signer.  Ce  fait  constitue  de  sa  part 
l'aveu  de  la  paternité.  Trois  conditions  sont  nécessaires  pour 
exclure  le  désaveu  : 

a.  Que  le  mari  ait  covu^uruà  l'acte,  soit  commedéclarant(art.  56), 
soit  comme  témoin  ;  la  simple  assistance  passive  ne  suffit  pas  ; 

b.  Que  l'acte  ne  renferme  pas  d'énonciation  contraire  à  la  pré- 
somption légale  de  la  paternité  du  mari,  par  exemple  qu'il  ne  dise 
pas  que  l'enfant  est  né  de  père  inconnu  ; 

c.  Que  le  mari  n'ait  pas  fait  de  réserve  ou  de  protestation  dans 
l'acte.  (Locré,  VI,  46,  n«  21.) 

621.  df  Le  mari  ne  peut  pas  désavouer  l'enfant  qui  n'est  pas 
déclaré  viable,  parce  que  l'enfant  qui  n'est  pas  viable  peut  nattre 
avant  le  180®  jour  de  la  conception.  La  loi  n'a  pas  fixé  le  délai 
dans  lequel  l'enfant  devait  mourir  pour  n'être  pas  viable,  afin  de 
ne  pas  placer  la  mère  entre  le  désir  de  voir  vivre  son  enfant  et 
la  crainte  de  son  déshonneur.  (Observ.  du  Tribunat,  n*"  6;  dis- 
cours de  Duveyrier,  n«  16;  Locré,  VI,  171,  296-298.) 

La  question  de  savoir  si  l'enfant  est  viable  ou  non  appartient  à 
la  décision  des  gens  de  l'art.  Si  l'enfant  est  venu  mort  au  monde, 
l'action  en  désaveu  n'a  pas  lieu  fkute  d*un  intérêt  (arg.,  art.  314, 
n""  3).  Si  l'enfant  est  né  viable  et  qu'il  meure  même  pefU  de  jours 
après  sa  naissance,  il  peut  être  désavoué  si  le  désaveu  présente 
encore  un  intérêt. 
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522.  L*énumération  que  fait  Tarlicle  314  des  fins  de  non- 
recevoir  qui  peuvent  être  opposées  à  Faction  en  désaveu  n'est  pas 
limitative.  Les  deux  premières  (n^  519  et  5S0)  reposent  sur  le 
principe  de  la  reconnaissance  tacite.  Il  faut  donc,  à  plus  forte 
raison,  admettre  une  fin  de  non-recevoir  lorsque  le  mari  s*est 
expressément  reconnu  le  père  de  l'enfant,  ou  lorsqu'il  a  renoncé  à 
l'action  en  désaveu.  Aucune  forme  particulière  n'est  requise  pour 
la  reconnaissance  ou  la  renonciation,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  (art.  334).  On  peut 
même  admettre  une  reconnaissance  tacite  résultant  d'autres  faits 
que  du  concours  à  l'acte  de  naissance. 

523.  Lorsque  aucune  des  fins  de  non-recevoir  indiquées  ne 
peut  être  opposée  au  mari,  son  désaveu  ne  peut  être  combattu  par 
la  preuve  qu'il  est  le  père  de  l'enflint  né  avant  le  d80®  jour  du 
mariage.  Car  ce  serait  une  recherche  de  la  paternité,  défendue  par 
l'article  340,  l'enfant  désavoué  étant  un  eniant  naturel. 

De  même,  si  l'action  en  désaveu  est  repoussée  par  une  fin  de 
non-recevoir,  le  mari  n'est  plus  admissible  à  prouver  qu'il  n'est 
pas  le  père  de  l'enfant.  Il  peut  combattre  la  fin  de  non-recevoir  ; 
mais  sa  contestation  doit  porter  sur  les  faits  mêmes  dont  peut 
résulter  la  fin  de  non-recevoir. 

G.  De  l'enfant  né  après  la  dissolution  du  mariage  (art.  315). 

524.  II  faut  distinguer  deux  cas  :  l""  l'enfant  est  né  avant  le 
300"  jour;  S""  il  est  né  après  le  300"  jour  depuis  la  dissolution  du 
mariage. 

i.   BE  l'enfant  né  avant  LE  TROIS  CENTIÈME  JOUR. 

625.  La  loi  présume  que  la  gestation  la  plus  longue  est  de 
300  jours  (n»  504).  L'enfant  né  avant  le  300"  jour  depuis  la  dis- 
solution du  mariage,  le  jour  de  la  dissolution  non  compris,  a 
pour  lui  la  présomption  qu'il  est  encore  conçu  pendant  le  ma- 
riage, donc  qu'il  a  pour  père  le  mari.  Mais  cette  présomption 
n'est  pas  tellement  absolue,  qu'elle  ne  puisse  être  détruite  par 
des  faits  oontraires.  C'est  ce  qui  peut  avoir  lieu  dans  les  cas  ex- 
posés aux  n""  526  à  528  qui  suivent. 

526.  i''  La  femme  accouche  peu  de  jours  après  la  mort  de  son 
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mari  ;  puis  elle  accouche  d*uQ  second  enfant  avant  le  300*"  jour 
depuis  la  dissolution  du  mariage.  La  nature  ne  nous  a  pas  fourni 
un  exemple  d'une  double  conception  à  des  époques  aussi  diffé- 
rentes. Le  législateur  n'a  pas  pu  vouloir  admettre  une  présomp- 
tion contraire  aux  lois  de  la  nature.  Le  second  enfant  ne  sera 
donc  pas  présumé  conçu  dans  le  mariage;  il  sera  enfant  naturel. 

Si,  après  le  premier  accouchement,  la  veuve  s*était  remariée, 
contrairement  à  Farticle  228,  avant  Texpiration  des  dix  mois,  et 
qu^elle  fût  accouchée  d*un  second  enfant  dans  ce  délai,  cet  euiknt 
aurait  pour  père  le  second  mari.  (Demolombe,  t.  V,  92.) 

527.  2®  La  veuve  s*est  remariée  peu  de  temps  après  la  disso- 
tion  du  précédent  mariage  ;  elle  est  accouchée  d*un  enfant  avant 
le  300®  jour  depuis  la  dissolution  du  premier  mariage.  Qui  est 
le  père  de  l'enfent,  le  premier  ou  le  second  mari?  Il  faut  distin- 
guer : 

a.  L'enfant  est  né  viable  avant  le  180®  jour  à  dater  de  la  disso- 
lution du  premier  mariage;  il  est  présumé  avoir  pour  père  le 
premier  mari  (art.  312,  alin.  2,  arg.,  art.  314); 

b.  L'enfant  est  né  après  le  180®  jour  du  second  mariage,  mais 
avant  le  300®  jour  depuis  la  dissolution  du  premier  mariage.  II 
peut  avoir  élé  conçu  pendant  le  premier  ou  pendant  le  second 
mariage,  et  il  a  pour  lui  deux  présomptions  légales  de  paternité 
(art.  312-315).  Ici  l'embarras  est  grand.  Suivant  quelques  juris^ 
consultes,  ces  deux  présomptions  se  neutralisent  et  l'enfant  n'a 
pas  de  père.  D'autres  admettent  les  deux  présomptions  et  lui 
donnent  deux  pères.  D'autres  laissent  à  l'enfant  le  choix  de  la  pa- 
ternité. D'autres  veulent  juger  la  paternité  d'après  la  ressem-^ 
blance  physique  ou  morale  de  l'enfant  avec  l'un  ou  l'autre  mari. 
Quelques  jurisconsultes,  considérant  l'empêchement  de  l'arli- 
de  228  comme  dirimant,  déclarent  le  second  mariage  nul,  et 
atti*ibuent  l'enfant  au  premier  mari.  D'autres  déclarent  toujours 
le  second  mari  père,  parce  que  c'est  le  cas  le  plus  ordinaire. 
(Demolombe,  t.  V,  93,  94  )  D'autres  abandonnent  la  solution  de 
la  difficulté  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge,  qui  doit  se  déci- 
der d'après  les  circonstances,  et  dans  le  doute,  d'après  le  plus 
grand  intérêt  de  l'enfant.  Cette  dernière  opinion  est  assez  ration- 
nelle, elle  s'accorde  très-bien  avec  la  précédente,  enseignée  par 
M.  Demolombe.  Toutefois,  il  faut  observer  qu'on  ne  pourrait  op- 
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poser  aucune  exception  péremptoire  à  Fenfant  qui  voudrait  invo- 
quer Tune  ou  l'autre  présomption  pour  revendiquer  la  paternité 
soit  du  premier,  soit  du  second  mari. 

528.  c.  L'enfant  est  né  après  le  ISIV'  et  avant  le  300^  jour  de- 
puis la  dissolution  du  mariage.  11  est  reconnu  comme  naturel  soit 
par  sa  mère,  soit  par  un  tiers,  soit  par  tous  les  deux.  Qui  en  est 
le  père?  et  surtout,  si  l'enfant  a  été  plus  tard  légitimé  par  le  ma- 
riage entre  sa  mère  et  celui  qui  la  reconnu? 

Ce  cas  est  au  fond  le  même  que  le  précédent  ;  il  fournit  un  ar- 
gument de  plus  pour  le  choix  de  l'enfant.  Car  il  est  certain  que 
la  reconnaissance  de  la  mère  seule,  portant  que  l'enfant  est  natu- 
rel, ne  peut  pas  le  priver  de  son  état.  La  reconnaissance  d'un 
tiers  ne  peut  pas  non  plus  détruire  la  présomption  légale  de  lé- 
gitimité que  l'enfant  a  en  sa  faveur.  C'est  aussi  en  ce  sens  qu'ont 
jugé  la  cour  de  cassation  de  France  et  la  cour  d'Orléans  dans 
l'affaire  Quériau  et  Henri  contre  Vallier,  23  novembre  i842. 
(Orléans,  lO.août  4843,  D.  P.,  1843,  t.  4,  465  et  suiv.;  J.  P., 
1843,  t.  2,  p.  12  et  638.) 

â.   DE  L*ENFANT  NÉ  APRÈS  LE  TROIS  CENTIÈME  JOUR. 

529.  La  légitimité  de  l'enfant  né  300  jours  après  la  dissolu- 
tion du  mariage  peut  être  contestée,  parce  qu'il  est  censé  être 
conçu  après  le  mariage.  Mais  l'enfant  n'est  pas  illégitime  de  plein 
droit,  ce  que  le  Tribunat  avait  proposé,  mais  que  le  conseil 
d'État  n'a  pas  adopté.  Si  l'enfant  est  en  possession  des  droits  et 
avantages  attachés  à  la  légitimité,  il  continue  d'en  jouir  tant  qu'il 
n'aura  pas  été  déclaré  illégitime  par  un  jugement.  La  loi  n'a  pas 
d'intérêt  à  déclarer  cet  enfant  illégitime,  tant  que  personne  ne 
conteste.  L'enfant  conserve  l'état  que  lui  donne  son  acte  de  nais- 
sance. (Discours  de  Duveyrieri  n**  17,  Locré,  VI,  298.)  S'il  ré- 
clame les  droits  de  la  légitimité,  on  ne  peut  repousser  sa  récla- 
mation qu'en  le  faisant  déclarer  illégitime.  Sa  légitimité  ne  pourra 
plus  être  contestée  par  ceux  qui  l'ont  reconnu  comme  légitime  ou 
qui  ont  renoncé  à  leur  action  en  contestation  de  la  légitimité. 

530.  Mais  si  la  légitimité  de  l'enfant  est  contestée  à  raison  de 
sa  naissance  tardive,  la  présomption  dlUégitimité  est-elle  abso- 
lue? ou  bien  le  juge  peut-il  encore  déclarer  l'enfant  légitime  s'il 
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a  la  convictioa  que  la  grossesse  a  pu  durer  plus  de  300  jours? 
La  question  est  très-controversée.  II  faut  se  prononcer  pour  la 
présomption  absolue  d'illégitimité.  Le  juge  n*a  qu'à  vérifier  en 
fait  s'il  y  a  plus  de  300  jours  entre  la  dissolution  du  mariage  et 
la  naissance  de  l'enfant.  Car  : 

l""  En  fixant  à  300  jours  le  maximum  de  la  gestation,  le  légis- 
lateur a  voulu  mettre  un  terme  aux  incertitudes  de  la  physiologie 
et  aux  fluctuations  de  la  jurisprudence.  Ce  serait  les  fkire  revivre 
que  d'admettre  l'opinion  contraire  ; 

2^  Dans  l'opinion  contraire,  il  y  aurait  contradiction  entre  l'ar- 
ticle 315  et  l'article  312,' §  2.  Cette  opinion  argumente  de  ce  que, 
dans  le  cas  de  l'article  312,  c'est  le  mari  qui  conteste  la  légitimité 
en  désavouant  l'enfant,  ce  qu'il  ne  fera  pas  si  c'est  le  sien  ;  tandis 
que,  dans  le  cas  de  l'article  315,  ce  sont  les  héritiers  dont  l'action 
doit  être  traitée  plus  défavorablement.  Cet  argument  n'est  pas 
juste,  car  les  héritiers  succèdent  dans  l'action  en  désaveu 
(art.  316);  ils  ont  donc  le  même  droit  que  le  mari;  et  le  mari 
aussi  peut  agir  dans  le  cas  de  l'article  315,  si  le  mariage  a  été 
dissous  par  le  divorce.  Enfin,  le  législateur  ne  peut  pas  être  pré- 
sumé avoir  voulu  admettre  deux  termes  diflTérents  pour  le  maxi- 
mum de  la  gestation  ; 

3"*  L'opinion  contraire  invoque  le  texte  de  l'article  315  :  pourra 
être  contestée.  Mais  le  sens  de  ces  mots  est  uniquement  :  que 
l'illégitimité  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  et  non  pas  que  le  juge  a 
un  pouvoir  discrétionnaire  de  l'admettre  ou  de  ne  pas  l'admettre. 
Ce  n'est  pas  la  dédmn  du  juge,  mais  la  contestation  qui  est  focul- 
tative  ; 

4""  Les  adversaires  invoquent  les  discussions  et  notamment  les 
paroles  de  l'exposé  des  motifs  de  Bigot-Préameneu,  n""  13,  et 
du  rapport  du  tribun  Lahary,  n^"  14.  Mais  fiigot  et  Lahary,  ou 
tout  au  moins  ce  dernier,  ont,  à  cette  occasion,  commis  des  er- 
reurs manifestes,  puisqu'ils  sont  partis  de  l'idée  que  si  des  époux 
divorcés  s'étaient  rapprochés  après  le  divorce,  l'enfant  né  même 
après  le  300^  jour  à  dater  de  la  dissolution  du  mariage,  pour- 
rait, à  raison  de  cette  circonstance,  être  déclaré  légitime.  Il  est 
évident  que  cet  enfant,  quand  même  il  aurait  pour  père  le  mari 
divorcé  de  sa  mère,  ne  serait  pas  légitime,  mais  naturel.  (Démo- 
lombe,  t.  y»  n®'  82-88.  En  sens  contraire,  les  motifs  de  l'arrêt 
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de  Limoges,  18  juin  1840,  J.  P.,  1840,  II,  638);  l'eafaat  était  né 
301  jours  et  16  heures  après  la  dissolution  du  mariage. 


III.    DE  L  ACTION    EN  DESAVEU  ET    DE  L  ACTION  EN  CONTESTATION 

DE  LEOrriMITÉ. 

A.  Notions  générales. 

531.  On  appelle  en  général  questions  d'état  toutes  les  contes- 
tations qui  ont  pour  objet  Tétat  des  personnes  défini  au  n"*  82,  et 
spécialement  toutes  les  contestations  qui  ont  pour  objet  l'état  de 
famille.  Elles  comprennent  les  réclamations  et  les  conte^aiions 
d'état. 

La  réclamation  d'état  est  une  action  par  laquelle  une  personne 
tend  à  se  faire  attribuer  un  état  de  famille  dont  elle  n'est  pas  en 
possession. 

La  contestation  d'état  a  pour  objet  d'enlever  à  une  personne 
l'état  de  famille  dont  elle  est  en  possession. 

Les  contestations  d'état  comprennent  Yaction  en  contestation  de 
légitimité. 

La  contestation  de  légitimité  en  sens  général  peut  être  ou  une 
action  en  désaveu  ou  une  contestation  de  légitimité  en  sens  spécial 
ou  proprement  dite. 

Vaction  en  désaveu  a  pour  but  de  renverser  la  présomption  lé- 
gale de  paternité  qui  protège  l'enfant  conçu  ou  né  pendant  le 
mariage,  et  de  faire  déclarer  qu'il  n'est  pas  conçu  des  œuvres  du 
mari.  C'est  parce  qu'elle  tend  à  détruire  une  présomption  légale 
qu'elU  n*est  donnée  qu'à  certaines  personnes  déterminées  et 
qu'elle  n'a  qu'une  durée  limitée.  Par  cette  action  on  ne  conteste 
ni  le  mariage,  ni  l'accouchement  de  la  femme  mariée,  ni  l'iden- 
tité de  l'enfant  avec  celui  dont  cette  femme  est  accouchée,  mais 
uniquement  la  paternité,  et,  par  voie  de  conséquence,  la  légiti- 
mité de  l'enfant  (n«  502,  2»). 

La  contestation  de  légitimité  proprement  dite  a  aussi  pour  but 
de  faire  déclarer  que  l'enfant  n'est  pas  légitime,  mais  pour  une 
raison  autre  que  celle  que  le  mari  de  sa  mère  ne  serait  pas  son 
père.  Par  cette  action  on  ne  conteste  ni  l'accouchement  de  la 
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femme,  ni  ridenlité  de  renfantavec  celui  donlsa  mère  esl  accou- 
chée, mais  le  mariage;  on  veut  établir  que  Tenfant  ifest  pas  le 
fruit  du  mariage,  soit  parce  que  ses  père  et  mère  n  auraient  ja- 
mais été  mariés,  soit  parce  que  l'enfant  n'aurait  pas  été  conçu  ou 
qu'il  ne  serait  pas  né  pendant  le  mariage.  L'enfant  dont  la  légiti- 
mité est  contestée  pour  une  de  ces  causes  n'est  pas  protégé  par 
une  présomption  légale,  parce  que  l'existence  du  mariage  n*est 
jamais  présumée  ;  c'est  pourquoi  l'action  en  contestation  de  légi- 
timité est  sous  l'empire  des  règles  ordinaires  en  ce  qui  concerne 
sa  durée  et  les  personnes  qui  peuvent  l'intenter.  (Demolombe, 
t.  V,  noM02-104.) 

B.  SpécialemetU  de  l'action  en  désaveu. 

I.    PAR   QUI   ELLE   PEUT  ÊTRE   INTENTEE. 

632.  Gomme  cette  action  a  pour  but  d'établir  que  l'enfant  n  est 
pas  conçu  des  œuvres  du  mari,  c'est  le  mari  qui  doit  être  Tunique 
juge  de  ce  fait.  Après  sa  mort,  ses  héritiers  et  successeurs  uni- 
versels, —  donc  aussi  les  successeurs  irréguliers  et  le  curateur 
de  la  succession  vacante  —  peuvent  l'intenter  (art.  316  et  317). 
Le  mot  héritieis,  dans  l'article  317,  doit  être  pris  dans  un  sens 
étendu,  de  successeur  universel,  ab  intestat  ou  testamentaire.  Il 
faut  y  comprendre  aussi  le  légataire  à  titre  universel,  mais  non  pas 
le  légataire  à  titre  particulier.  (Bourges,  15  févr.  1873,  D.,  1873, 
2,  174;  Cass.  fr.,  3  mars  1874,  D.  P.,  1874,  1,  317.)  Car  il  ne 
suffit  pas  d'avoir  un  intérêt  pécuniaire,  pour  former  l'action  en 
désaveu;  il  faut  avoir  recueilli  la  succession  du  mari  dans  laquelle 
cette  action  se  trouve.  Ceux  qui  l'attribuent  aussi  au  légataire  à 
titre  particulier  confondent  l'action  en  désaveu  avec  la  contesta- 
tion de  légitimité.  Les  donataires  et  les  créanciers  du  mari  ne 
peuvent  pas  l'intenter.  Mais,  après  sa  mort,  les  créanciers  de  ses 
héritiers  peuvent  l'intenter.  Si  le  mari  a  institué  un  légataire  uni- 
versel, l'action  en  désaveu  lui  appartient  à  l'exclusion  des  héri- 
tiers non  réservataires  du  défunt. 

La  femme  ne  peut  pas  désavouer  l'enfant  comme  n'étant  pas 
celui  de  son  mari,  car  elle  ne  peut  pas  avouer  son  propre  déshon- 
neui\  Ses  parents  ou  héritiers  ne  le  peuvent  pas  non  plus;  car  ils 

ai 
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ne  trouvent  pas  cette  action  dans  la  succession  de  leur  auteur,  et 
la  loi  ne  la  leur  donne  pas  proprio  jure.  (Demolombe,  t.  V, 
n^  134,  435.) 

533.  Pour  que  Faction  en  désaveu  se  transmette  aux  héritiers 
du  mari,  il  faut  qu'il  n'en  soit  pas  déchu  lui-même,  par  exemple, 
par  suite  d*une  renonciation. 

Les  héritiers  peuvent  exercer  le  désaveu  pour  les  mêmes 
causes  pour  lesquelles  le  mari  aurait  pu  le  faire;  donc,  aussi 
pour  adultère  de  sa  femme,  comme  pour  impuissance  accidentelle, 
ou  pour  éloignement.  Quelques  auteurs  ne  Tadmettent,  dans  ce 
cas,  qu  autant  que  Tadultëre  a  déjà  été  reconnu  sur  la  plainte  du 
mari.  Ils  se  fondent  sur  ce  que,  d'après  l'article  336  du  code 
pénal,  la  femme  ne  peut  être  condamnée  pour  adultère  que  sur 
la  plainte  du  mari. 

Mais  c'est  confondre  l'accusation  principale  et  directe  d'adul- 
tère, dirigée  contre  la  femme,  avec  l'action  en  désaveu,  qui  est 
dirigée  contre  l'enfant,  et  dans  laquelle  la  mère  n'est  pas  partie, 
mais  seulement  présente  (art.  318). 

De  ce  que  l'action  en  désaveu  appartient  au  mari  seul  ou  à  ses 
représentants,  il  résulte  que  ses  héritiers,  qui  ont  renoncé  à  sa 
succession,  n'ont  plus  qualité  pour  l'intenter.  Lu  renonciation  à 
l'action  en  désaveu  faite  par  quelques-uns,  ou  la  déchéance  en- 
courue par  quelques-uns  d'entre  eux,  ne  privent  pas  les  autres  de 
leur  droit. 

534.  Le  tuteur  du  mari  interdit  peut-il  intenter  l'action  en 
désaveu? 

Première  opinion.  Non.  L'interdit  seul  le  peut  après  la  main- 
levée de  l'interdiction,  dit  Zacharige,  §  546*''%  et  Colmar,  21  jan- 
vier 1841.  Le  délai  de  déchéance  ne  commence  qu'alors.  Car  le 
mariage  et  ses  effets  produisent  des  droits  essentiellement  per- 
sonnels, à  l'égard  desquels  le  tuteur  ne  représente  pas  le  mineur 
ou  l'interdit,  pas  plus  qu'il  ne  pourrait  reconnaître  un  enfant  na- 
turel ni  consentir  une  adoption.  11  faut  un  acte  de  la  volonté  per- 
sonnelle. Ou  le  tuteur,  par  indifférence,  ne  forme  pas  l'action  en 
désaveu,  —  elle  serait  perdue  pour  le  mari;  ou  il  fait  admettre 
injustement  le  désaveu,  le  mari  ne  pourrait  pas  réparer  le  tort 
qui  en  serait  résulté  pour  la  mère  et  l'enfant. 

Une  autre  opinion  admet  le  même  système,  mais  elle  accorde 
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au  tuteur  une  action  afin  de  faire  déclarer,  du  moins  quant  à  pré- 
sent, l'enfant  non  recevable  à  se  dire  légitime,  pour  empêcher  les 
preuves  de  se  perdre. 

D'après  une  troisième  opinion,  le  tuteur  a  l'action  en  désaveu. 
Ce  système  est  juste,  car  le  tuteur  représente  le  mineur  dans 
tous  les  actes.  La  loi  ne  distingue  pas.  Le  tuteur  a  plus  de  droits 
que  les  créanciers,  qui  agissent  dans  leur  intérêt.  —  Le  tuteur  a 
aussi  d'autres  actions  analogues,  qui  présentent  un  caractère  per- 
sonnel. Ainsi  il  peut  poursuivre  en  dommages-intérêts  les  diffa- 
mateurs; il  peut  agir  en  révocation  d'une  donation  pour  ingrati- 
tude, demander  la  séparation  de  corps,  etc.  Lorsqu'un  droit 
donne  lieu  à  une  action,  cette  action  peut  être  exercée  par  le 
tuteur.  L'action  en  désaveu  est  transmissible  aux  héritiers  du 
mari,  pourquoi  le  tuteur  ne  pourrait-il  pas  l'exercer?  C'est  en 
même  temps  une  action  pécuniaire  qui  intéresse  le  patrimoine  de 
l'interdit.  Enfin  on  ne  peut  pas  suspendre  l'action  ;  car  l'expira- 
tion du  délai  d'un  mois,  qui  n'est  pas  une  prescription  propre- 
ment dite,  entraînerait  la  déchéance  de  l'action  en  désaveu.  (Gass. 
fr.,  24  juillet  4844,  D.  P.,  4844,  4,  424,  J.  P.,  i844,  2,  365; 
Merlin,  Quest.  de  droit,  v"  Légitimité,  §  8  ;  Demolombe,  t.  V, 
n**  446-418.) 

â.    DANS   QUEL  DÉLAI  ELLE  DOIT  ETRE  INTENTÉE  (art.    516,   517). 


».  L'état  de  l'enfant  ne  doit  pas  être  longtemps  incertain  ; 
c'est  pourquoi  l'action  en  désaveu  doit  être  intentée  dans  des 
délais  très-courts.  Ces  délais  sont  régis  par  les  règles  suivantes  : 

a.  Us  courent  contre  toutes  personnes,  même  contre  les  mi- 
neurs et  les  interdits.  C'est  une  déchéance  et  non  une  prescription. 

b.  Le  dies  a  quo  n'est  pas  compté;  le  dies  ad  quem  est  compté. 

c.  Les  mois  se  comptent  de  quantième  à  quantième,  et  non  par 
trente  jours. 

636.  Quant  à  la  durée  des  délais,  il  faut  distinguer  : 
4^  Pour  le  mari.  Dans  les  divers  cas  où  le  mari  est  autorisé  à 
réclamer,  il  doit  le  faire  dans  le  mois,  s'il  se  trouve  sur  les  lieux 
de  la  naissance  de  l'enfant;  dans  les  deux  mois  après  son  retour, 
si,  à  la  même  époque,  il  est  .absent  ou  simplement  non  présent 
(n""  204)  ;  si  on  lui  avait  caché  la  naissance  de  l'enfant,  dans  les 
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deux  mois  après  la  découverte  de  la  fraude,  c'est-à-dire  depuis 
qu'il  a  une  connaissance  positive  de  la  naissance  de  lenfant 
(art.  316). 

Quelques  auteurs  pensent  que  c'est  au  mari  de  prouver  qu'il  n'a 
découvert  la  fraude  que  depuis  moins  de  deux  mois,  mais  que  cette 
preuve  est  fournie  suffisamment  si,  après  avoir  établi  que  la 
naissance  lui  a  été  cachée,  il  prouve  que  les  faits,  par  suite  des- 
quels il  prétend  avoir  acquis  la  connaissance  de  la  fraude,  se  sont 
passés  depuis  moins  de  deux  mois.  Cela  n'est  pas  exact.  11  suffit 
que  le  mari  prouve  que  la  naissance  lui  a  été  cachée,  alors  il  a 
écarté  lexception  de  déchéance  d'un  mois  ;  et  c'est  celui  qui  veut 
opposer  la  déchéance  de  deux  mois  qui  doit  la  prouver,  en  éta- 
blissant que  le  mari  a  découvert  la  fraude  depuis  plus  de  deux 
mois. 

537.  2*'  Pour  les  héritiers  du  mari.  Si  le  mari  est  mort  avant 
d'avoir  fait  sa  réclamation,  mais  étant  encore  dans  le  délai  utile 
pour  la  faire,  les  héritiers  ont  deux  mois  pour  contester  la  légiti- 
mité de  l'enfant,  à  compter  de  l'époque  où  cet  enfant  se  serait 
mis  en  possession  des  biens  du  mari,  ou  de  l'époque  où  les 
héritiers  seraient  troublés  par  l'enfant  dans  cette  possession  par 
un  acte  judiciaire  ou  extrajudiciaire  quelconque  (art.  317).  La  loi 
donne  aux  héritiers  un  délai  de  deux  mois,  donc  plus  long  qu'au 
mari,  parce  que  les  faits  leur  sont  ordinairement  moins  présents 
et  moins  connus  qu'à  celui-ci.  (Discours  de  Lahary,  n"  16;  Locré, 
VI,  248.) 

Si  le  mari  était  mori  après  avoir  intenté  son  action  en  désaveu,- 
ses  héritiers  la  continueraient. 

Les  héritiers  peuvent  aussi  intenter  l'action  en  désaveu  avant 
d'avoir  été  troublés  dans  la  possession  des  biens  du  mari. 

538.  Dans  l'article  317,  l'action  des  héritiers  est  appelée  une 
contestation  de  légitimité,  quoique  ce  soit  une  véritable  action  en 
désaveu  dans  le  sens  défini  au  n""  531.  Le  législateur  se  sert  des 
termes  contester  la  légitimité  lorsque  le  désaveu  est  formé  par  les 
héritiers,  sans  doute  parce  qu'il  a  pensé  que  ces  derniers  ne  peu- 
vent ni  avouer  ni  désavouer,  dans  la  rigueur  du  mot,  un  fait  de 
paternité  qui  leur  est  complètement  étranger.  (Zachariae,  édit. 
Aubry  et  Rau,  §  545"%  note  4.) 
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3.    COMMENT   IL   FAUT  PROCÉDER   (art.    318). 

639.  Le  désaveu  peut  être  proposé  par  voie  d'action  ou  par 
exception..  Dans  ce  dernier  cas,  il  n'y  a  pas  de  déchéance  :  Quœ 
temporalia  sunt  ad  agendum  perpétua  sunt  ad  exdpiendum. 

Il  peut  être  fait  par  acte  extrajudiciaire,  par  exenriple  par  un 
acte  de  notaire  oa  d'huissier,  ou  sous  seing  privé  ayant  date  cer- 
taine. U  n'est  pas  nécessaire  qull  soit  notifié  à  la  partie  intéressée. 
L'acte  extrajudiciaire  est  comme  non  avenu,  s'il  n'est  suivi,  dans 
le  délai  d'un  mois,  d'une  action  en  justice.  Mais  après  le  délai 
d'un  mois,  c'est  cet  acte  extrajudiciaire  seul  qui  est  sans  effet,  et 
dans  les  cas  où  le  délai  de  deux  mois  est  accordé  au  mari  ou  aux 
héritiers,  l'action  judiciaire  peut  encore  être  intentée.  Le  désaveu 
extrajudiciaire  doit  aussi  avoir  lieu  dans  les  délais  fixés  par  l'ar- 
ticle Sie*  (n«*  536,  537).  Cet  acte  peut  donc  avoir  pour  effet  de 
prolonger  le  délai,  dans  le  cas  où  originairement  il  n'était  que 
d'un  mois  ou  de  deux  mois. 

640.  L'action  en  désaveu  dirigée  contre  un  enfant  mineur 
doit  êlre  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  père  désa- 
vouant, quand  même  la  mère,  séparée  de  corps  avec  le  mari,  et  le 
tuteur  ad  hoc  seraient  domiciliés  dans  un  autre  ressort.  Car  le 
domicile  légal  de  l'enfant  est  chez  son  père,  et  l'action  doit  être 
portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  (C.  civ., 
art.  108;  C.  de  proc,  art.  59).  L'enfant  ne  doit  donc  pa*  être 
assigné  devant  le  tribunal  du  domicile  du  tuteur  ad  hoc.  (Cass.  B., 
6  mars  1856;  Gand,  7  août  1856,  B.  J.,  t.  14,  404,  1397, 
P.  1856, 181,  P.  appel,  1857,  99.) 

541.  L'enfant  doit  être  représenté,  c'est  contre  lui  que  l'action 
est  dirigée.  S'il  est  mineur  ou  interdit,  il  doit  lui  être  donné  un 
tuteur  ad  hoc,  quand  même  il  aurait  un  tuteur  général.  Après  le 
décès  de  la  femme,  l'action  en  désaveu  peut  être  intentée  contre 
le  subrogé  tuteur.  (Cologne,  14  fév.  1868.)  Le  tuteur  ad  hoc  doit 
être  nommé  par  le  tribunal;  car  les  parents,  tant  du  côté  de  la 
mère  que  du  côté  du  père,  peuvent  être  suspects,  comme  étant 
intéressés  dans  la  question  de  légitimité.  Puis,  lepoint  de  savoir 
si  ce  sont  des  parents  est  précisément  mis  en  discussion  par  l'ac- 
tion en  désaveu.  Suivant  une  autre  opinion,  le  tuteur  ad  hoc  doit 
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toujours  être  nommé  par  le  conseil  de  famille.  (En  ce  sens, 
Bruxelles,  24  nov.  1851,  B.  J..  t.  10, 1337  et  la  note;  P.,  1852. 
66;  Cologne,  14  fév.  1860,  B.  J.,  t.  18,  1370;  Gand,  l*"-  décem- 
bre 1870,  P.,  1871,  151  ;  Cass.  belge,  29  fév.  1872,  P.,  1872. 
156,  D.  P.,  1872,  2,  9.) 

La  mère  doit  être  appelée  afin  qu'elle  puisse  défendre  son 
honneur  et  les  droits  de  son  enfant  (art.  318). 

4.   EFFETS   DU  JUGEMENT  QUI  ADBIET  OU  REJETTE  l' ACTION  EN  DÉSAYEU. 

542.  Lorsque  le  jugement  a  été  rendu  entre  le  mari  et  Ten- 
fant,  ce  dernier,  si  le  désaveu  est  admis,  est  rejeté  de  la  famille. 

Le  jugement  rendu  entre  Tenfant  et  quelques-uns  des  héritiers 
du  mari  n*a  de  TefTet  qu*à  l'égard  de  ces  derniers  et  non  pas  à 
régaj*d  de  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  dans  le  procès. 

On  invoque  l'indivisibilité  de  l'état  pour  soutenir  qu'il  a  de 
l'effet  à  l'égard  de  tous  les  héritiers.  Mais  s'il  est  vrai  que  l'état 
d'une  personne  est  indivisible,  les  conséquences  juridiques,  et 
particulièrement  les  droits  patrimoniaux  qui  en  résultent,  ne  sont 
pas  indivisibles  (arg.,  art.  100  du  code  civil). 

Il  en  est  de  même  des  héritiers  de  l'enfant.  Le  jugement  rendu 
entre  le  mari  (ou  ses  héritiers)  et  quelques-uns  des  héritiers  de  l'en- 
fant ne  peut  profiter  ni  être  opposé  qu'à  ces  derniers. 

Ces  deux  thèses  résultent  des  principes  sur  la  chose  jugée 
(code  civ.,  art.  1351). 

543.  A  l'égard  des  tiers  qui  n'ont  pas  qualité  pour  intenter 
l'action  en  désaveu  ou  pour  défendre  contre  cette  action  (par 
exemple  les  parents  non  héritiers  du  mari,  ou  les  parents  de  la 
mère),  le  jugement  rendu  entre  l'enfant  et  tous  les  héritiers  du 
mari  a  la  force  de  la  chose  jugée  {jus  facit,  fr.  1,  §|16;  fr.  2  et  3, 
D.,  De  liberis  agnoscendiSy  25,  3).  C'est  jugé  à  l'égard  de  tout  le 
monde.  Car  les  tiers  n'ont  pas  qualité  pour  figurer  dans  le  procès; 
il  faut  donc  que  te  jugement  rendu  entre  ceux  qui  seuls  avaient 
cette  qualité  puisse  faire  droit  à  leur  égard.  Si  le  jugement  inter- 
venu dans  l'instance  entre  lenfant  et  quelques-uns  des  héritiers  du 
mari  admettait  le  désaveu,  tandis  qu'un  autre  jugement  intervenu 
avec  d'autres  héritiers  du  mari  rejetait  l'action  en  désaveu,  cette 
position  ambiguë,  résultant  de  la  contradiction  des  deux  juge- 
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ments  rendus  sur  son  état,  devrait  être  interprétée  en  faveur  de 
Tenfant.  La  présomption  légale  de  légitimité  a  été  seulement 
ébranlée,  non  pas  renversée. 

Pour  éviter  cette  contradiction,  il  convient  que  le  tribunal 
ordonne  la  mise  en  cause  de  toutes  les  parties  intéressées  (code 
de  proc,  arg.,  art.  856). 
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CHAPITRE  IF. 

DE  LA  PREUVE  DE  LA  PILL4TI0N  DES  ENFANTS  LÉGITIMES.  (Art.  ^IR-'^IW.) 


I.   INTRODUCTION. 

:.  Dans  ce  chapitre,  comme  dans  le  précédent,  la  loi  sup- 
pose que  le  mariage  entre  le  père  et  la  mère  auxquels  un  enfant 
prétend  appartenir  n*est  pas  en  contestation,  et  qu  il  s*agit  seule- 
ment de  savoir  si  cet  enfant  est  né  de  ces  père  et  mère,  en  d'autres 
termes  quelle  est  sa  filiation. 

Pour  établir  une  filiation,  il  faut  prouver  : 

i»  Que  la  femme  que  l'on  prétend  avoir  pour  mère  est  réelle- 
ment  accouchée  ; 

2^  Que  Tenfant  qui  réclame  la  filiation  est  le  même  que  celui 
dont  cette  femme  est  accouchée.  —  C'est  la  preuve  de  Tidentité. 

Celui  qui  veut  prouver  sa  filiation  légitime  doit  de  plus  prouver 
le  mariage  de  ses  père  et  mère. 

Ce  chapitre  ne  s'occupe  pas  de  la  preuve  de  la  filiation  des 
enfants  naturels. 

646.  La  preuve  de  la  filiation  des  enfants  légitimes  peut  se 
faire  par  quatre  moyens  :  1®  par  l'acte  de  naissance  ;  2*  par  la 
possession  d'état;  3®  par  le  concours  du  titre  de  la  naissance  et 
de  la  possession  d'état  ;  A"*  en  l'absence  d'un  acte  de  naissance  et 
de  la  possession  d'état  par  témoins. 

Presque  toutes  les  règles  prescrites  dans  ce  chapitre  étaient 
déjà  suivies  dans  l'ancienne  jurisprudence. 
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II.    DES   DIVERS  MOYENS  DE  PREUVE. 

A.  De  l'acte  de  n^iissance. 

546.  «  La  filiation  des  enfants  légitimes  se  prouve  par  les  actes 
de  naissance  inscrits  sur  le  registre  de  fétat  civil  »  (art.  319). 

L'acte  de  naissance  prouve,  jusqu'à  inscription  en  faux,  la 
maternité  de  la  femme  mariée  inscrite  con)me  mère  de  Ten&nt, 
nonobstant  toute  dénégation  de  sa  pnrt.  Si  Tenfant  a  été  plus  tard 
désavoué  par  le  mari,  Tacte  de  naissance  conserve  encore  son 
effet  pour  prouver  la  maternilé,  bien  que,  par  suite  du  désaveu, 
Tenfant  soit  devenu  illégitime  ou  même  adultérin.  Pour  appliquer 
larticle  319,  il  faut  considérer  l'état  de  l'enfant  tel  qu'il  est  en 
naissant,  indépendamment  des  faits  postérieurs  qui  peuvent  le 
modifier. 

547.  La  maternité  prouvée  par  l'acte  de  naissance,  la  pré- 
somption que  le  mari  de  la  mère  est  le  père  de  l'enfant,  a  lieu  de 
droit,  alors  même  que  la  mère  aurait  été  désignée  soit  comme 
non  mariée  (Bruxelles,  trib.  civ.,  3  déc.  1867;  B.  J.,  t.  26, 155), 
soit  sous  son  nom  de  famille,  ou  que  l'enfant  aurait  été  inscrit 
comme  de  père  inconnu,  ou  même  comme  né  d'un  autre  père; 
car  l'acte  de  naissance  ne  peut  prouver  ni  le  mariage,  ni  la  pater- 
nité; cette  dernière  est  présumée.  Si  l'acte  de  naissance  énonce 
la  paternité,  il  ne  fait  que  reproduire  la  présomption  légale  de 
l'article  312,  alin.  1,  laquelle  existe  aussi  indépendamment  de 
cette  énonciation.  Si  l'acte  n'énonce  pas  la  paternité  ou  s'il  énonce 
une  autre  que  celle  du  mari,  il  ne  peut  pas  énei*ver  une  présomp- 
tion légale  qui  ne  peut  être  détruite  que  par  le  désaveu.  L'art.  325 
ne  prouve  pas  le  contraire;  il  ne  s'applique  qu'au  cas  où  l'enfant 
n'a  pas  d'acte  de  naissance. 

L'acte  de  naissanôe  prouve  la  filiation  quand  même  l'enfant 
aurait  une  possession  d'état  contraire  à  cet  acte;  à  plus  forte  rai- 
son, s'il  n'a  pas  une  possession  conforme  (arg.,  art.  320). 

548.  Mais  l'acte  de  naissance  ne  prouve  que  le  fait  de  Vaccou- 
chement  de  la  femme;  il  ne  prouve  pas  Videntité  de  l'enfant  dont 
la  femme  est  accouchée  avec  celui  qui  réclame  la  filiation.  Cette 
identité  doit  être  prouvée  si  elle  est  contestée.  La  preuve  de 
Yidentité  peut  se  faire  par  tous  les  moyens,  témoins  compris,  et 
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alors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  de  commencement  de  preuve  par 
écrit.  L'article  323  n'est  pas  applicable  ici  ;  il  statue  pour  le  cas 
où  il  n  y  a  pas  d'acte  de  naissance.  La  meilleure  mais  non  la  seule 
preuve  de  l'identité  est  la  possession  d*état. 

B.  De  la  possession  d'état. 

549.  A  défaut  d'acte  de  naissance,  la  possession  constante  de 
l'enfant  légitime  suffit  pour  prouver  sa  filiation  (art.  320). 

Cette  preuve  a  toujours  été  admise;  elle  est  fondée  en  raison. 
Quand  des  époux  légitimement  mariés  ont  toujours  traité  un 
enfant  comme  le  leur,  on  peut  difficilement  admettre  qu'il  ne  le 
soit  pas.  Exposé  de  motifs  de  Bigot,  n°  19  (Locré,  VI,  200).  De 
plus,  il  serait  injuste  de  priver  l'enfant  de  son  état  à  cause  de 
Tabsence  d'un  titre  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  de  se  pro- 
curer. 

Il  importe  peu  pour  quelle  cause  l'enfant  ne  peut  pas  produire 
son  acte  de  naissance.  L'application  de  l'article  320  n'est  pas 
restreinte  aux  cas  d'inexistence  ou  de  perte  des  registres  de  l'état 
civil  prévus  par  Tariicle  46.  C'était  Va  l'idée  de  la  rédaction  pri- 
mitive portant  :  «  Si  les  registres  sont  perdus  ou  s'il  n'e:i  a  point 
été  tenu,  la  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suffit  » 
Mais  cette  rédaction  n'a  pas  été  adoptée. 

La  loi  exige  une  possession  d'état  constante,  c'e  t-à-dire  non- 
seulement  bien  constatée,  mais  continue,  suivie,  sans  interruption, 
(Demolombe,  V,  n«»  209.) 

650.  La  possession  d'état  consiste  dans  une  réunion  suffisante 
de  faits  qui  indiquent  le  rapport  de  filiation  et  de  parenté  entre 
un  individu  et  la  famille  à  laquelle  il  prétend  appartenir.  Les  prin- 
cipaux de  ces  faits  sont  :  que  l'individu  a  toujours  poilé  le  nom  du 
père  auquel  il  prétend  appartenir;  que  le  père  l'a  traité  comme 
son  enfant,  et  a  pourvu,  en  cette  qualité,  à  son  entretien  et  à  son 
établissement  ;  qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la 
société;  qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  par  la  famille  (art.  321).  Les 
anciens  jurisconsultes  résument  ces  faits  sous  les  termes:  nomen, 
tractatus,  fama.  Mais  ce  ne  sont  pas  les  seuls  faits  constitutifs  de 
la  possession  d'état;  l'article  321  n'est  qu'énoriciatif,  surtout  lors- 
qu'il ne  s'agit  que  d'une  pétition  d'hérédité.  (Bruxelles,  9  avril 
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1877,  P.,  1877,  285.)  La  réunion  de  tous  ces  faits  n*est  pas  tou- 
jours requise. 

Il  faut  que  la  possession  d'état  soit  établie  tant  à  Tégard  du  père 
que  de  la  mère,  eu  égard  aux  diverses  situations  qui  peuvent  se 
rencontrer.  Ainsi  un  enfant  posthume  n'a  pu  posséder  son  état  par 
rapport  au  père  prédécédé  ;  si  Tenfant  a  perdu  sa  mère  peu  après 
sa  naissance,  il  n'a  pu  avoir  la  possession  d'état  qu'à  l'égard  du 
père.  {Ydleiie^  Explication  sommaire,  p.  177.)  La  preuve  de  la  pos- 
session d*état  à  regard  de  la  mère  seule  ne  suffirait  pas  et  ne 
donnerait  pas  lieu  à  la  présomption  de  paternité  de  l'article  312. 

551.  La  preuve  des  faits  constitutifs  de  la  possession  d*état 
peut  se  faire  par  témoins  sans  qu'il  y  ait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  L'article  323,  alin.  2,  ne  dit  pas  le  contraire;  il 
s'applique  à  l'hypothèse  où  la  filiation,  c'est-à-dire  la  naissance 
même,  doit  être  prouvée  par  témoins  et  où  il  n'y  a  pas  de  posses- 
sion d'état.  La  preuve  de  la  possession  d'état  porte  sur  des  faits 
publics,  notoires  et  visibles. 

La  possession  d'état  est  la  meilleure  preuve  de  l'identité  de 
l'enfant  avec  celui  dont  la  mère  est  accouchée.  Mais  si  la  posses- 
sion est  prouvée,  la  preuve  de  la  filiation  peut  être  combattue  par 
la  preuve  que  la  femme  du  mari  n'est  pas  accouchée  d'un  enfant, 
ou  que  celui  dont  elle  est  accouchée  est  mort,  ou  qu'il  existe  un 
acte  de  naissance  qui  donne  à  l'enfant  une  filiation  différente  de 
celle  qu'il  réclame.  Car  la  possession  d'état  ne  prouve  qu'à  défaut 
d'un  acte  de  naissance.  Si  donc  cet  acte  existe,  il  fait  preuve. 

G.  Du  concours  de  l'acte  de  naissance  et  de  la  possession  d^état. 

552.  Lorsque  les  deux  principaux  moyens  de  constater  l'état 
d'une  personne,  son  acte  de  naissance  et  la  possession  conforme 
à  ce  titre  se  réunissent,  son  état  est  irrévocablement  fixé.  (Locré, 
YI,  201.)  La  loi  présume  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  faits,  de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  sur  lesquels  on  puisse  asseoir  l'état  civil  avec 
plus  de  certitude.  C'était  la  jurisprudence  établie  depuis  le 
xvni*  siècle.  C'est  pourquoi  nul  ne  peut  réclamer  un  état  contt*aire 
à  celui  que  lui  donnent  son  titre  de  naissance  et  la  possession 
conforme  à  ce  titre;  et  réciproquement,  nul  ne  peut  contester 
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Fétat  de  celui  qui  a  une  possession  conforme  à  son  titre  de  nais- 
sance (art.  322). 

Cette  règle  était  admise  par  Tancienne  jurisprudence,  bien 
qu*elle  ne  fût  pas  loi.  Néanmoins  Marie- Aurore,  fille  naturelle  et 
adultérine  du  maréchal  de  Saxe,  parvint  à  obtenir  sa  reconnais- 
sance par  son  père  nonobstant  cette  règle.  Elle  avait  été  inscrite 
au  registre  des  baptêmes  de  Paris  comme  fille  légitime  de  Jean- 
Baptiste  Delarivière,  bourgeois  de  Paris  et  de  Marie  Rinteau,  sa 
femme.  Un  comte  de  Horne  se  présenta  pour  Tépouser;  mais  au- 
paravant il  exigea  qu'elle  fiit  reconnue  comme  bâtarde  du  maré- 
chal de  Saxe  et  que  son  acte  de  baptême  fûit  rectifié.  Marie-Aurore 
obtint  cette  reconnaissance  et  cette  rectification. 

Sous  le  code  civil,  elle  n*aurait  pas  réussi. 

Elle  obtint  cette  reconnaissance,  dit  M.  Demolombe  (t.  V, 
n*  249),  parce  que  la  règle  de  larticle  322,  alors  purement  doc- 
trinale, n'avait  pas  été  législativement  consacrée,  et  que  les 
grands  noms  et  les  hautes  puissances  profitaient  de  ces  indéci- 
sions de  la  doctrine.* 

L'état  constaté  par  l'acte  de  naissance  soutenu  de  la  posses- 
sion peut  cependant  n'être  pas  véritable;  par  exemple  deux 
époux,  après  avoir  fait  inscrire  sous  leur  nom  et  comme  le  leur 
un  enfant  étrangef\  le  traitent  comme  le  leur.  Mais  ces  cas  se  pré- 
sentent très-rarement  et  il  vaut  mieux  tolérer  un  abus  très-excep- 
tionnel pour  afiermir  dans  les  cas  les  plus  nombreux  le  repos  des 
familles  et  la  stabilité  de  l'état  des  personnes,  que  d'admettre  la 
contestation  dans  tous  les  cas. 

553.  L'article  322  suppose  que  la  possession  d'état  et  l'acte 
de  naissance  se  rapportent  à  la  même  personne.  Il  s'ensuit  que 
l'on  peut  contester  Yidentité  de  la  personne  en  établissant  que 
l'enfant  auquel  se  rapporte  l'acte  de  naissance  n'est  pas  le  même 
que  celui  qui  est  en  possession  d'état.  Ainsi,  on  ne  serait  pas 
recevable  à  prouver  que  Pierre,  enfant  étranger  aux  époux  Paul 
et  Julie,  mais  qui  l'ont  fait  inscrire  et  traité  comme  le  leur,  n'est 
pas  l'enfant  des  époux  Paul  et  Julie  ;  mais  on  pourrait  prouver 
que  Pierre  a  été  substitué  h  Veofsiïït  qui  a  été  inscrit  sur  les  regis- 
tres de  l'état  civil  comme  étant  celui  de  Paul  et  de  Julie.  Par 
exemple,  l'enfant  de  deux  époux  est  mort  avant  la  rédaction  de 
son  acte  de  naissance;  un  autre  enfant  a  été  porté  à  sa  place  à 
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Tofficier  de  Tétat  civil  qui  Ta  inscrit  comme  renfant  de  ces  mêmes 
époux.  C*est  donc  à  ce  dernier  enfant  que  Tacte  se  rapporte;  s*il  a 
une  possession  d'état  qui  y  est  conforme,  toute  preuve  contraire 
est  irrecevable. 

Si  Tacte  de  naissance  avait  été  falsifié  au  profit  d'un  enfant 
ayant  possession  d*état,  sou  état  pourrait  être  attaqué,  car  ce  n*est 
pas  à  cet  enfant  que  se  rapportait  Tacte  primitif  de  naissance. 

554.  On  ne  serait  pas  recevable  à  prouver  que  l'enfant  a  été 
inscrit  sous  un  faux  nom,  si  réellement  cet  acte  se  rapportait  au 
même  enfant  que  celui  qui  est  en  possession  d'état.  Autrement 
l'article  322  ne  trouverait  pas  d'application  ;  il  serait  absorbé  par 
l'article  323.  L'enfant  pourrait  toujours  réclamer  contre  son  état 
en  prétendant  avoir  été  inscrit  sous  un  faux  nom;  et  sous  le 
même  prétexte,  son  état  pourrait  toujours  être  contesté. 

565.  L'article  322  ne  parle  que  de  la  filiation.  La  réunion  du 
titre  et  de  la  possession  d'état  ne  dispense  pas  l'enfant  de  la  pro- 
duction de  l'acte  de  mariage  de  ses  père  et  mère,  si  la  légitimité 
est  contestée  sauf  le  cas  de  l'article  197  (n^*  33 1-333). 

656.  L'action  en  désaveu  est-elle  admissible  contre  Tenfant 
qui  a  une  possession  conforme  à  son  litre  de  naissance?  Oui,  dit 
Zachariae  (§  547  bis,  4^).  Mais  on  peut  difficilement  concevoir  un 
cas  ou  le  désaveu  serait  encore  possible.  Si  l'enfant  a  eu  pour  lui 
la  possession  d'état,  le  délai  pour  intenter  l'action  en  désaveu 
sera  expiré.  (Demolombe,  V,  n**  230^) 

H,  De  la  preuve  testimoniale. 

557.  A  défaut  de  titre  et  de  possession  d'état,  la  preuve  de  là 
filiation  peut  se  faire  par  témoins  (art.  323).  Cette  preuve  peut 
avoir  lieu  dans  quatre  hypothèses  : 

1*»  Si  le  réclamant  n'a  ni  titre  ni  possession  d'état,  peu  importe 
pour  quelle  cause  il  est  dans  l'impossibilité  de  produire  son  acte 
de  naissance.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  la  preuve  testimo- 
niale n'est  admissible  que  lorsqu'il  est  prouvé  qu'il  n'a  pns  existé 
de  registres  ou  qu'ils  sont  perdus.  (Toullier,  II,  n**' 884-887  )  Le 
texte  de  l'article  323,  alin.  1,  prouve  que  cette  opinion  n  est  pas 
juste;  car  il  ne  distingue  pas,  et  il  assimile  formellement  le  cas 
du  défaut  de  titre  à  celui  où  l'enfant  est  inscrit  sous  de  faux  noms, 
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OU  comme  de  père  et  mère  inconnus;  preuve  que  Tarticle  ne  sup- 
pose pas  seulement  le  cas  de  la  perte  des  registres,  ou  celui  où  il 
n'y  en  a  pas  eu  (Cass.,  Fr.,  12  déc.  1827); 

2*"  Si  sa  possession  dontie  ^  l'enfant  un  état  contraire  à  celui 
qu'il  réclame  :  car  la  réclamation  n'est  irrecevable  que  lorsqu  il  a 
une  possession  conforme  à  son  titre; 

3^  S*il  a  un  titre  qui  le  désigne  comme  né  de  père  et  mère  in- 
connus; 

4®  Sil  a  été  inscrit  sous  de  faux  noms. 

568.  Les  jurisconsultes  sont  en  désaccord  sur  le  point  de 
savoir  si,  dans  ce  cas,  Tenfant  doit  d'abord  s'inscrire  en  faux 
contre  l'acte  de  naissance  par  la  voie  du  faux  incident  au  civil, 
pour  prouver  qu'il  a  été  inscrit  sous  de  faux  noms  ;  ou  bien  s'il 
peut  être  admis  directement  à  la  preuve  testimoniale  de  la  filia- 
tion. La  seconde  solution  est  préférable.  L'enfant  peut  attaquer 
Tacte  par  l'inscription,  en  faux  s'il  y  a  faux;  mais  l'inscription  sous 
de  faux  noms  peut  aussi  être  le  résultat  d'une  erreur  involontaire. 
Puis,  avant  de  pouvoir  prouver  le  faux,  il  est  nécessaire,  le  plus 
souvent,  qu'il  prouve  sa  filiation  véritable.  Souvent  aussi,  les  faits 
par  lesquels  le  réclamant  prouve  sa  filiation  véritable  sont  les 
mêmes  que  ceux  par  lesquels  il  établit  qu'il  est  inscrit  sous  de 
faux  noms.  (Demolombe,  V,  n""  239.) 

559.  L'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  dépend  de  cer- 
taines conditions.  Cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  lorsqu'il 
y  a  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  lorsque  les  présomp- 
tions ou  indices  résultant  de  faits  dès  lors  constants  sont  assez 
graves  pour  en  déterminer  l'admission  (art.  323).  Car  la  seule 
preuve  par  témoins  peutofTrir  beaucoup  de  dangers  parce  que,  à 
cause  du  caractère  occulte  du  fait  de  la  naissance,  on  sera  presque 
toujours  réduit  à  s'en  rapporter  à  un  petit  nombre  de  témoins. 

D'après  la  législation  romaine  et  l'ancienne  jurisprudence,  il  y 
avait  controverse  sur  le  point  de  savoir  si,  sur  une  réclamation 
d'état,  la  preuve  testimoniale  était  admissible  sans  un  commence- 
ment de  preuve  j!7ar  écrit.  (L.  2,  C.  De  testibus,  4,  20;  I.  6,  C.  De 
fide  instrumeiitorumy  4,  21  ;  I.  9,  G  Denuptiis,  3,  4.)  D'Aguesseau 
indiqua  un  terme  moyen,  c'était  de  l'admettre  aussi  lorsqu'il  y  a 
des  présomptions  résultant  de  faits  constants.  Sa  doctrine  a  passé 
dans  le  code.  (Locré,  VI,  p.  304-307.) 
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560.  Le  commencement  de  preuve  par  é3rit  résulte  des  titres 
de  famille,  des  registres  et  papiers  domestiques  du  père  ou  de  la 
mère,  des  actes  publics  ou  même  privés  émanés  d  une  partie  en- 
gagée dans  la  contestation,  ou  qui  y  aurait  intérêt  si  elle  était 
vivante  (art.  324.) 

Les  dispositions  des  articles  323  et  324  forment  exception  aux 
règles  sur  la  preuve  testimoniale  tracées  par  les  articles  1347 
et  4348.  En  règle,  la  preuve  testimoniale  proscrite  par  l'arti- 
cle 1341  est  admissible  si  le  créancier  n*a  pas  pu  se  procurer 
une  preuve  littérale.  L'enfant  est  dans  cette  impossibilité.  Néan- 
moins la  preuve  testimoniale  n'est  pas  applicable  sans  condition. 
Mais,  de  l'autre  côté,  la  définition  du  commencement  de  preuve  par 
éciit  est  plus  large  dans  larticle  324  que  dans  Tarticle  1347,  et  la 
loi  admet,  à  la  différence  de  l'article  1347,  la  preuve  testimoniale, 
même  lorsqu'il  y  a  des  présomptions  graves  résultant  de  faits 
constants. 

L'article  324  est  limitatif,  c'est-à-dire  le  commencement  de 
preuve  par  écrit  ne  peut  résulter  d'autres  pièces  xjue  de  celles 
mentionnées  dans  cet  article.  Toutefois  les  lettres  missives  ne 
sont  pas  exclues.  Ce  sont  des  actes  privés. 

Les  faits  dès  lors  constants  sont  des  faits  non  contestés  par  les 
adversaires,  ou  prouvés  par  des  actes  publics  ou  par  la  notoriété  ; 
par  exemple,  un  enfant  nouveau-né  a  été  présenté  à  l'état  civil  ; 
ou  bien,  un  enfant  a  disparu  dans  un  cas  de  guerre  ou  de  trou- 
bles civils;  ou  le  réclamant  présente  des  vêtements  ou  autres 
effets  décrits  dans  le  procès-verbal  (art.  58). 

561.  La  condition  de  l'existence  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ou  de  présomptions  ou  d'indices  graves  n'est 
pas  requise  pour  la  preuve  de  ta  filiation,  dans  le  cas  où  les  regis- 
tres dé  l'état  civil  sont  perdus  ou  s'il  n'en  a  pas  existé  (art.  46, 
n?  460).  L'article  323  statue  en  général  pour  l'hypothèse  où  il  y 
a  défaut  ou  absence  d'un  titre  de  naissance,  c'est-à-dire  pour  les 
cas  où  il  n'y  en  a  pas  eu  de  dressé. Larticle  46  statue  dans  l'hypo- 
thèse spéciale  qu'il  n'a  pas  existé  de  registre,  ou  qu'il  y  a  eu  des 
registres,  mais  qu'ils  sont  perdus,  donc,  pour  le  cas  où  l'absence 
d'un  acte  de  naissance  n'autorise  à  tirer  aucune  induction  dé£sivo- 
rable  contre  ta  filiation.  Autrement  il  y  aurait  contradiction  entre 
les  articles  46  et  323.  C'est  pour  les  mêmes  motifs  que  dans  le 
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cas  de  Tarticle  46  la  filiation  peut  être  prouvée  par  des  registres 
et  papiers  émanés  des  père  et  mère,  sans  le  secours  de  la  preuve 
testimoniale.  (Zacharise,  §  547,  S"",  note  21.  Contra  :  TouUier,  II, 
884-887.)  En  d'autres  termes,  dans  le  cas  spécial  de  Tarticle  323, 
le  législateur  a  cru  devoir  se  montrer  plus  rigoureux  et  plus  dé- 
fiant que  dans  les  cas  prévus  par  l'article  46. 

562.  Le  réclamant  doit  prouver  :  l""  Taccouchement  de  la 
femme  qu'il  prétend  être  sa  mère  ;  ^  son  identité  avec  Ten&nt 
dont  cette  femme  est  accouchée. 

La  preuve  contraire  peut  se  faire  par  tous  les  moyens  propres 
à  établir  que  le  réclamant  n*est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il  pré- 
tend avoir,  ou  même,  la  maternité  prouvée,  qu'il  n'est  pas  l'enfant 
du  mari  de  la  mère  (art.  325).  La  présomption  de  paternité  de 
l'article  312,  alin.  1,  n'est  donc  pas  applicable  ici  avec  la  même 
force  que  lorsque  l'enfant  a  un  titre  de  naissance,  parce  que,  si 
l'enfant  n'a  ni  titre  ni  possession  d'état,  ou  s'il  est  inscrit  sous  de 
faux  noms,  ou  comme  de  père  et  mère  inconnus,  il  en  résulte 
une  présomption  très-forte  qu'il  n'appartient  pas  au  mariage. 
Alors,  la  simple  impossibilité  morale  de  cohabitation  suffit  pour 
faire  admettre  la  non-paternité  du  mari.  Dans  le  cas  prévu  par 
l'article  323,  la  paternité  est  aussi  incertaine  que  dans  le  cas 
d'adultère  et  de  recèlement  de  la  naissance.  C'est  pourquoi  la  loi 
admet,  dans  les  detix  cas,  le  mari  à  proposer  tous  les  faits 
(art.  313)  ou  moyens  (art.  325)  propres  à  établir  qu'il  n'est  pas  le 
père  de  l'en&nt.  Mais  la  contestation  du  mari  n'est  pas  un  désa- 
veu ;  elle  peut  donc  avoir  lieu  sans  être  fondée  sur  un  des  motifs 
prévus  par  les  articles  312  ou  313.  (Voy.  infrà,  n*»  570, 1*.) 

m.  DE  l'action  en  réclamation  d'état  et  de  l'action  en 

CONTESTATION   D'ÉTAT. 

563.  La  définition  de  ces  termes  a  été  donnée  au  n""  531.  Ces 
deux  actions  sont,  sauf  quelques  différences,  régies  par  les  mêmes 
principes. 

A.  Par  qui  et  dans  quel  délai  elles  peuvent  &re  intentées 

(art.  328-330). 

564.  L'action  en  réclamation  d'état  peut  toujours  être  intentée 
par  l'enfant;  elle  est  imprescriptible  à  son  égard  (art.  328).  La 
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renoncialion  à  cette  action  ne  le  lie  pas.  Mais  il  peut  renoncer  h 
des  droits  pécuniaires  attachés  h  son  état,  par  exemple  à  une  péti- 
tion d*hérédité.  Ces  droits  sont  aussi  prescriptibles. 

565.  Quant  aux  héritiers  de  Tenfant,  il  faut  distinguer  : 
1**  L'action  iia  pas  été  commencée.  Distinguez  : 

a.  L*enfant  est  mort  pendant  sa  minorité,  ses  héritiers  peuvent 
agir  pendant  trente  ans  (art.  2262)  ; 

b.  11  est  décédé  dans  les  cinq  années  de  sa  majorité;  les  héri- 
tiers peuvent  agir  comme  dans  le  cas  précédent,  parce  que  l'en- 
fant a  pu  ignorer  son  état  ; 

c.  Il  est  mort  plus  de  cinq  ans  apiès  sa  majorité.  Ses  héritiei*s 
ne  peuvent  pas  agir  quand  même  Tenfant  aurait  ignoré  son  état. 
La  loi  ne  distingue  pas. Elle  n*est  pas  favorable  h  ces  réclamations 
puisqu  elles  troublent  les  familles.  De  plus,  les  héritiers  n'ont  pas 
le  même  intérêt  à  intenter  cette  action,  parce  que  leur  état  d'en- 
fants légitimes  n'en  dépend  pas.  C'est  ordinairement  un  intérêt 
pécuniaire  qui  les  guide  (art.  329). 

La  renonciation  de  Tenfant  pourrait  être  opposée  aux  héritiers 
(arg.,  art.  328,  330). 

2o  L'action  a  été  commencée;  les  héritiers  peuvent  la  suivre  ou 
continuer  parce  qu'ils  la  trouvent  dans  la  succession  de  l'enfant; 
à  moins  que  l'enTant  ne  s'en  fui  désisté  formellement  ou  qu'il  n'eût 
laissé  passer  trois  années  sans  poursuites,  à  compter  du  dernier 
acte  de  la  procédure  (art.  330). 

566.  (iuel  est  l'effet  du  désistement  ou  de  l'interruption  des 
poursuites  pendant  trois  ans?  Suivant  beaucoup  de  jurisconsultes, 
l'interruption  des  poursuites  est  une  péremption  d'instance,  et, 
ainsi  que  le  désistement,  elle  doit  être  jugée  d'après  les  règles  du 
code  de  procédure.  La  péremption  d'instance  ne  s'opérerait  pas  de 
plein  droit;  elle  devrait  être  demandée  (code  de  proc,  art.  399). 
Ce  n'est  pas  le  droit  des  héritiers  ({ui  est  éteint;  mais  seulement 
Yinstance  ou  la  procédure  est  éteinte.  Ainsi,  si  l'enfant  était  décédé 
avant  l'accomplissement  de  sa  26^  année,  les  héritiers  pourraient 
intenter  une  action  nouvelle  (code  de  proc,  art.  401,  403). 
(Zachariae,  547  bis,  1«  note  7;  Demolombe,  V,  291-292.) 

Mais  il  nous  semble  plus  juste  de  dire  que  le  désistement  et 
l'interruption  des  poursuites  pendant  trois  ans  doivent  être  con- 
sidérés comme  une  renonciation  de  l'enfant  à  sa  réclamation  d'état 
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et  que  l'une  et  Tautre  éteint  le  droit  des  héritiers.  La  rédaction 
primitive  de  Tarticle  330  disait  formellement  que  «  Yabandon  de 
laction  de  la  part  de  Tenfant  résulte  ou  du  désistement  formel  ou 
de  la  cessation  des  poursuites  pendant  trois  ans  )>,et  cette  rédac- 
tion n*a  été  changée,  sur  les  observations  du  Tribunat,  que  parce 
qu  elle  pouvait  donner  lieu  à  croire  que  cet  abandon  pourrait  être 
opposé  à  Yenfant  lui-même.  (Observations  du  Tribunat,  n®  15- 
Locré,  VI,  178.)  Les  explications  données  dansTexposé  de  motifs, 
n""  26,  et  dans  le  rapport  de  Lahary,  n^"  27,  confirment  pleinement 
cette  interprétation.  (Locré,  VI,  p.  205,  259.)  D'ailleurs  pourquoi 
le  code  civil  se  serait-il  spécialement  occupé  ici  du  désistement 
et  de  la  péremption  d'instance  s'il  n'y  avait  attaché  que  les  effets 
ordinaires  de  procédure? 

567.  Les  créanciers  de  l'enfant  peuvent  aussi  intenter,  l'action 
en  réclamation  d'état,  peu  importe  que  l'enfant  soit  décédé  ou 
encore  vivant,  mais  seulement  dans  les  limites  de  l'intérêt  pécu* 
niaire  qui  s'attache  à  cette  réclamation  (art.  1166, 788).  (Zachariae, 
§  547  bis,  i\  En  sens  contraire  :  Demolombe,  V,  n***  282,  284.) 

568.  L'action  en  contestation  S  état  compële  à  toute  personne 
qui  a  un  intérêt  pécuniaire  ou  de  famille  à  contester.  Elle  est 
imprescriptible  tant  contre  l'enfant  que  contre  ses  successeurs; 
car  l'état  ne  peut  pas  plus  s'acquérir  que  se  perdre  par  prescrip- 
tion. Par  la  même  raison,  la  renonciation  à  une  action  en  contes- 
tation d'état  ne  lie  ni  celui  qui  l'a  faite,  ni  les  autres  personnes 
intéressées  à  contester.  Mais  cette  action  est  prescriptible  en  tant 
qu'elle  se  i*apporte  aux  intérêts  purement  pécuniaires. 

B.  Devant  quel  tribunal  ces  actions  doivent  être  portées. 

569.  Les  tribunaux  civils,  c'est-à-dire  les  tribunaux  de  pre- 
mière instance,  d'appel  et  de  cassation  sont  seuls  compétents  pour 
statuer  sur  les  réclamations  d'état  (art.  326).  Les  juges  de  paix  et 
les  tribunaux  de  commerce  sont  incompétents  pour  statuer,  même 
incidemment,  sur  ces  questions  (code  de  proc,  art.  426).  L'ac- 
tion criminelle  contre  un  délit  de  suppresion  d'état  ne  peut  com- 
mencer qu'après  le  jugement  définitif  sur  la  question  d'état 
(art.  327).  Il  en  est  de  même  si  le  ministère  public  poursuit.  Les 
crimes  de  suppression  d'état  sont  d'abord  le  faux  matériel  ou  intel- 
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lectuel  commis  dans  unaclede  naissance  (codepén.,  art.145-147  ; 
code  pén.  belge,  194,  196),  donc,  la  fausse  déclaration  dans  un 
acte  de  naissance ,  la  suppression  d'un  enfant,  la  substitution  d  un 
enfant  à  un  autre,  la  supposition  d'un  enfant  à  une  femme  qui 
n'est  pas  accouchée,  l'enlèvement  ou  le  recëlement  d'un  enfant 
(code  pén.,  art.  345  ;  code  pén.  belge,  art.  363-365).  Le  civil 
tient  le  criminel  en  état.  Cette  disposition  est  exceptionnelle 
(instr.  crimin.,  art.  3,  alin.  2;  code  de  proc,  art.  239,  240;  code 
civil,  art.  235).  Elle  a  le  double  but  d'éviter  la  contrariété  des 
jugements  et  d'empêcher  que  l'on  ne  fasse  la  preuve  de  la  filiation 
par  témoins  devant  le  tribunal  criminel,  ce  que  l'article  323  dé- 
fend. Dans  l'ancien  droit  il  y  avait  eu,  à  cet  égard,  de  graves 
abus.Bigot-Préameneu  dit,  dans  l'exposé  des  motifs,  que  «  l'action 
criminelle  est  présumée  n'avoir  pour  but  que  d'éluder  la  règle  du 
droit  civil  qui,  sur  les  questions  d'état,  écarte  comme  très-dan- 
gereuse la  simple  preuve  par  témoins  ». 

L'article  327  n'est  pas  applicable  toutes  les  fois  que  la  chose 
jugée  au  criminel  laisse  intacte  la  question  d'état.  Ainsi  il  ne 
s'applique  pas  aux  délits  d'enlèvement  ou  d'exposition,  qui  s'atta- 
quent à  la  personne  même  de  l'enfant  et  non  à  son  état. 

G.  De  l'effet  de  la  chose  jugée  sur  une  question  d'état. 

570.  Il  faut  appliquer  les  principes  généraux  sur  la  chose 
jugée  (art.  100,  1351).  Les  jugements  rendus  sur  des  questions 
d'état  n'ont  l'autorité  de  la  chose  jugée  qu'entre  ceux  qui  ont  été 
parties  ou  dûment  représentés  au  procès.  Donc  : 

i^  Le  jugement,  qui  déclare  quelqu'un  enfant  d'une  femme 
mariée,  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  du  mari  de  cette  femme,  si  ce 
dernier  n'a  pas  été  partie  au  procès.  Ainsi  :  si  l'enfant  n'a  agi  que 
contre  sa  mère  et  qu'il  ait  succombé,  tout  est  terminé.'  Il  ne  peu 
plus  agir  contre  le  mari  de  cette  femme^  car  ce  serait  revendiquer 
une  filiation  adultérine,  ce  que  l'article  342  défend.  S'il  a  triom- 
phé, la  maternité  est  établie,  mais  la  paternité  ne  l'est  pas,  le 
jugement  ne  pouvant  pas  être  opposé  au  père:  il  faut,  pour  cela, 
que  l'enfant  agisse  contre  le  mari,  qui  peut  contredire  conformé- 
ment à  l'article  325  (n^"  562).  S'il  succombe  vis-à-vis  du  mari,  il 
est  enfant  adultérin. 
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11  résulte  de  ce  qui  précède  combiné  avec  le  n*»  562  :  4**  que 
les  tribunaux  ne  doivent  jamais  recevoir  une  réclamation  d'état 
intentée  contre  la  mère  seule,  parce  que  cette  réclamation  pour- 
rait être  la  recherche  d'une  maternité  adultérine,  prohibée  par 
l'article  342.  Le  tribunal  devrait  alors  ordonner  la  mise  en  cause 
du  mari  (arg.,  art.  99  et  du  code  de  procéd.,  art.  856). 

2^  Que,  si  le  mari  est  en  cause  et  que  la  maternité  ait  été  clai- 
rement établie,  tandis  que  la  paternité,  contestée  conformément 
à  l'article  325,  ne  l'est  pas,  le  tribunal  ne  doit  pas  dire,  dans  son 
jugement  :  «  que,  bien  que  la  maternité  soit  constatée,  la  pater- 
nité ne  l'est  pas  »  (car  ce  serait  la  constatation  d'une  filiation 
adultérine);  mais  il  doit  dire  simplement  «que  la  réclamation  du  de- 
mandeur à  l'effet  d'établir  sa  filiation  légitime  n'est  pas  prouvée.» 

3°  Le  jugement  intervenu  entre  quelques-uns  des  héritiers  de 
l'enfant  et  d'autres  personnes  ne  profite  et  ne  peut  être  opposé 
qu'aux  héritiers  qui  ont  été  parties  au  procès,  et  non  aux  autres  ; 

4''  Le  jugement  statuant  sur  une  action  en  réclamation  d'état, 
formée  contre  quelques  membres  de  la  famille  seulement,  ne  peut 
pas  être  opposé  aux  parents  qui  n'y  ont  pas  figuré,  et  il  ne  peut 
pas  être  invoqué  par  eux. 

571.  Beaucoup  de  jurisconsultes  anciens  et  modernes  profes- 
sent, sur  l'effet  de  la  chose  jugée  en  matière  d'état,  une  autre  doc- 
trine. Us  disent  que  le  jugement  rendu  entre  le  réclamant  et  son 
légitime  contradicteur  a  l'autorité  de  la  chose  jugée,  même  à  l'égard 
des  tiers,  qui  n'ont  pas  été  parties  au  procès.  Ils  appellent  légi- 
time contradicteur  celui  qui  a  le  premier  et  le  principal  intérêt 
dans  la  contestation.  Mais  ils  ne  sont  pas  toujours  d'accord  sur 
le  point  de  savoir  qui  est  le  légitime  contradicteur.  Ainsi,  du 
vivant  des  père  et  mère,  ce  sont  les  père  et  mère  de  l'enfant.  Mais 
l'un  ne  Représente  pas  l'autre.  Après  le  décès  du  père  ou  de  la 
mère,  le  survivant  représente  sa  ligne  de  parents,  et  le  plus  pro- 
che parent  de  l'époux  prédécédé  représente  les  parents  plus  éloi- 
gnés de  sa  ligne.  Il  en  est  de  même  lorsque  les  deux  époux  sont 
décédés.  La  théorie  dite  du  légitime  contradicteur  repose  sur  la 
présomption  d'une  espèce  de  mandat,  par  suite  duquel  certains 
membres  de  la  famille  seraient  constitués  les  représentants  de 
tous  les  autres,  sur  quelques  textes  mal  interprétés  du  droit 
romain  et  surtout  sur  VinUmsibUité  de  Vétat. 
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Cette  théorie  est  contraire  aux  textes  des  articles  100  et  135i. 
Rien  ne  justifie  la  présomption  de  ce  mandat;  c'est  une  pure  fic- 
tion. Et  enfin,  cette  théorie  ne  fait  pas  même  disparaître  d'une 
manière  absolue  l'inconvénient  qui  peut  résulter  de  la  contrariété 
de  deux  jugements  rendus  sur  une  question  d'état,  puisque,  même 
d'après  cette  théorie,  il  peut  y  avoir  plusieurs  contradicteui^  légi- 
times, et  le  jugement  rendu  avec  l'un  ne  pourrait  pas  profiter  ni 
être  opposé  aux  autres.  (Zacharise,  éd.  Âubry  et  Rau,  §  547  his, 
note  23.) 


CHAPITRE   m. 

DES    ENFANTS    NATURELS. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  LÉGITIMATION  DES  RNFANTS  NATURELS  (art.  531  -355). 


I.   INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

672.  La  légitimation  doit  son  origine  à  Tempereur  Constan- 
tin. D'après,  les  lois  romaines,  elle  pouvait  avoir  lieu  de  trois  ma- 
nières :  i^  par  le  mariage  subséquent  des  père  et  mère  de  l'en- 
fant; c'est  le  mode  le  plus  ancien;  2*"  par  oblation  h  la  curie  {per 
oblationem  curiœ)  en  faisant  inscrire  son  fils  sur  la  liste  des  décu- 
rions ;  ce  mode  a  été  introduit  par  les  empereurs  Théodose  et 
Valentinien  ;  3**  par  un  rescrit  du  prince  (per  prindpis  resory)tum), 
introduit  par  Justinien.  (L.  3,  4,  5,  9;  G.  De  naturalibus  liberis, 
5,  27;  Nov.  89,  c.  9, 10.) La  légitimation  n'avait  lieu  qu'en  faveur 
des  enfants  naturels  proprement  dits,  c'est-à-dire  nés  ex  concubi- 
natu,  union  qui  avait  reçu  une  espèce  de  sanction  légale.  (Maynz, 
Cours  de  droit  romain,  §  329.)  Le  droit  canon  admit  la  légiti- 
mation par  mariage  subséquent  généralement  en  faveur  de  tous 
les  enfants  nés  hors  mariage,  parce  que  le  concubinat  a  perdu  son 
caractère  d'union  particulière  reconnue  par  la  loi;  les  enfants 
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adultérins  seuls  ne  pouvaient  pas  être  légitimés.  (C.  1,  6,  X.  Qui 
(iliisint  legitimi,  4,  17  :  Tanta  est  vis  matrimonii,  ut  qui  antea 
sunt  geniti,  post  œntractum  matrimonium  legitimi  habeantur.  » 
Pape  Alexandre  III  en  1172.) 

573.  Gomme  en  France  on  suivait  le  code  Théodosien,  où  la 
loi  de  Constantin  ne  se  trouve  pas,  la  légitimation  par  mariage 
subséquent  y  a  été  longtemps  inconnue.  Ce  futprobablemeut  dès 
les  premiers  rois  de  la  troisième  race  que,  tant  par  suite  de 
l'élude  du  code  de  Justinien  que  par  l'influence  du  droit  canon, 
cette  légitimation  a  été  pratiquée  en  France.  Il  est  très-probable 
que,  dès  le  principe,  elle  donnait  aux  enfants  le  droit  de  suc- 
céder. 

Une  cérémonie  pailiculière,et  dont  Tusage  est  très-ancien,  était 
observée  lorsqu'il  y  avait  des  enfants  nés  avant  le  mariage.  Lors 
de  la  bénédiction  nuptiale,  les  mariés  et  les  enfants,  ou,  suivant 
quelques  auteurs,  la  mère  seule  et  les  enfants  étaient  placés  sous 
un  poêle  ou  manteau.  C'est  pourquoi  l'adage  coutumier  dit  :  En^ 
fants  nés  avant  le  mariage,mis  sous  le  poêle,  sont  légitimés.  (Loysel, 
îmitutes  coutumièresj  n*»  58,  éd.  de  MM.  Dupin  et  Laboulaye.) 

Il  y  avait  une  autre  espèce  de  légitimation,  qui  se  faisait  par 
l'autorité  du  prince.  Elle  avait  pour  effet  de  relever  les  enfants 
naturels  de  l'incapacité  de  remplir  des  dignités  et  des  emplois, 
mais  non  de  leur  conférer  te  droit  de  succéder,  à  moins  qu'ils 
n'eussent  été  légitimés  du  consentement  de  ceux  auxquels  ils 
étaient  appelés  à  succéder  et  de  leurs  héritiers. 

La  déclaration  du  26  novembre  1639  a  défendu  la  légitimation 
par  un  mariage  in  extremis,  c'est-à-dire  en  vue  de  la  mort.  Elle 
déclare  incapables  de  toute  succession  les  enfants  nés  de  femmes 
que  les  pères  avaient  entretenues  et  qu'ils  avaient  épousées  à 
l'extrémité  de  la  vie.  L'édit  de  1697  étend  cette  incapacité  même 
aux  enfants  qui  pourraient  naître  pendant  le  mariage  contracté 
dans  de  semblables  circonstances  ainsi  qu'à  leur  postérité. 

Aujourd'hui  la  légitimation  peut  avoir  lieu  par  un  mariage  in 
extremis.  La  légitimation  par  l'autorité  du  prince  n'a  pas  été  repro- 
duite dans  le  code,  parce  qu'elle  n'a  plus  d'objet  depuis  que  l'in- 
capacité des  enfants  naturels  d'occuper  des  dignités  et  des  em- 
plois a  disparu. (Exposé  de  motifs  de  Bigot-Préameneu,n^*  28  30, 
Locré,  VI,  206-211.) 
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En  Belgique,  la  légitimation  avait  aussi  lieu  par  mariage  sub- 
séquent et  par  lettres  du  prince  ;  cette  dernière  était  dans  les 
attributions  du  conseil  privé,  qui  proposait  la  résolution  au  gou- 
verneur général  et  Texpédiait  au  nom  du  prince.  (De&cqz,  Ancien 
droit  belgique,  p.  416  et  suiv.) 

n.  coNDmoNS  requises  pour  ia  LÉorriMATION. 

674.  La  légitimation  des  enfants  nés  hors  mariage  a  lieu 
de  plein  droit  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère  ; 
elle  a  lieu  également  si,  dans  Tintervalle  entre  la  naissance  et  le 
mariage,  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant,  ou  lous  les  deux,  avaient 
été  mariés  avec  une  autre  personne.  La  légitimation  est  l'effet 
nécessaire  du  mariage  ;  elle  n'est  pas  facultative.  Le  sens  des  mots 
pourront  être  légitimés  dans  l'article  331  est  :  les  père  et  mère  ont 
la  faculté  d'opérer  la  légitimation  en  se  mariant,  ou  de  ne  pas 
se  marier  ou  de  ne  pas  reconnaître  leur  enfant.  Mais  ils  n'ont 
pas  la  faculté  de  modifier  les  effets  du  mariage.  Le  mariage  pu- 
tatif produit  le  même  effet  (n*  367). 

676.  Pour  pouvoir  les  légitimer,  il  faut  que  les  père  et  mère 
aient  légalement  reconnu  leurs  enfants  avant  leur  mariage  ou 
qu'ils  les  reconnaissent  dans  l'acte  même  de  célébration.  Il  n'en 
était  pas  ainsi  dans  l'ancien  droit,  parce  qu'alors  la  recherche  de 
la  paternité  était  admise.  Le  motif  de  cette  disposition  nouvelle, 
c'est  d'empêcher  que  les  époux  ne  fassent  passer  pour  les  leurs 
des  enfants  étrangers,  en  les  reconnaissant  après  le  mariage. 
Ainsi,  les  enfants  reconnus  même  quelques  heures  après  la  célé- 
bration du  mariage  ne  sont  pas  légitimés;  ils  ont  la  position 
d'enfants  naturels  reconnus.  (Cass.  fr.,  8  nov.  1870,  D.  P.,  1873, 
1, 124.) 

Il  faut  que  l'enfant  ait  été  reconnu  par  son  père  et  par  sa  mère. 
La  reconnaissance  faite  par  le  père  seul,  même  avec  désignation 
de  la  mère,  ne  prouve  pas  à  l'égard  de  cette  dernière  et  n'en- 
traîne donc  pas  la  légitimation  (art.  336). 

La  nullité  de  la  reconnaissance  entraîne  la  nullité  de  la  légiti- 
mation. (Voy.  infrà,  n®  603.) 

676.  La  reconnaissance  forcée  ou  judiciaire,  dans  les  cas  où 
elle  est  admise  (art.  340,  341),  a  les  mêmes  effets  que  la  recon- 
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naissance  volontaire.  Donc,  elle  entraîne  la  légitimation  si  elle 
est  antérieure  au  mariage  ;  mais  elle  ne  Fentraine  pas  si  elle  a 
lieu  c^ès  le  mariage.  (Demolombe,  t.  V,  n®  363;  Laurent,  t.  IV, 
n*  172.)  Toutefois,  ce  dernier  point  est  controversé. 

577.  Pour  que  Tentant  puisse  être  légitimé,  il  n'est  pas  né- 
cessaire, d'une  manière  absolue^  que  le  mariage  ait  été  possible 
entre  ses  père  et  mère  à  l'époque  de  la  conception  (par  exemple, 
art.  144,  228,  296-298).  Il  faut  seulement  que  l'enfant  ne  soit  ni 
adultérin,  ni  incestueux.  Pour  décider  s'il  est  adultérin  ou  inces- 
tueux, il  fkut  se  reporter  à  l'époque  de  sa  conception.  Car  la  loi 
déclare  impossible  la  légitimation  des  en&nts  nés  d'un  commerce 
incestueux  ou  adultérin  (art.  331),  quand  même  l'empêchement 
aurait  cessé  au  moment  de  la  naissance.  Si  l'empêchement  n'avait 
pas  existé  au  moment  de  la  conception,  mais  bien  au  moment  de 
la  naissance,  il  n'y  aurait  aucun  obstacle  à  la  légitimation. 

Ainsi,  par  exemple  :  Pierre,  marié,  procrée  un  enfant  avec 
Pauline.  L'enfant  natt  pendant  le  mariage  de  Pierre,  ou  moins  de 
180  jours  après  la  dissolution  de  ce  mariage;  il  reconnaît  CQt 
enfant  après  la  dissolution  de  ce  mariage  et  se  marie  avec  Pau- 
line. L'enfant  ne  peut  pas  être  légitimé. 

Au  contraire,  Pierre  procrée  un  enfant  avec  Pauline  et  se  marie 
avec  une  autre  femme.  Cet  enfant  natt  pendant  son  mariage  ; 
après  la  dissolution  de  ce  mariage,  il  se  marie  avec  Pauline;  son 
enfant  procréé  avec  elle  précédemment  peut  être  légitimé. 

Ou  bien,  dans  la  même  hypothèse,  Pauline  se  marie  avec  Jean; 
l'enfant  natt  avant  le  180^  jour  du  mariage,  et  Jean  le  désavoue. 
Pierre  reconnaît  l'enfant,  se  marie  plus  tard  avec  Pauline  :  l'enfant 
est  légitimé. 

578.  Une  question  très-controversée  est  celle  de  savoir  si 
Tenfant  issu  du  commerce  de  deux  personnes,  parentes  ou  alliées 
au  degré  prohibé,  est  légitimé  par  le  mariage  subséquent  con- 
tracté par  ses  père  et  mère  moyennant  dispense?  L'article  331 
est  formel  pour  la  solution  négative.  C'est  à  cette  hypothèse  seu- 
lement, c'est-à-dire  aux  enfants  nés  d'un  commerce  entre  oncle 
et  nièce  ou  tante  et  neveu,  ou  entre  beau-frère  et  belle-sœur,  que 
peut  s'appliquer  la  défense  de  légitimer  des  enfants  issus  d'un 
commerce  incestueux.  Car  aux  autres  enfants  incestueux  l'arti- 
cle 331  ne' peut  pas  être  applicable,  leurs  père  et  mère  ne  pou- 
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vant  jamais  se  marier.  (Gand,  1*'  mars  1871,  P.,  1871,  246  et  la 
note.)  La  jurisprudence  française  se  prononce  pour  la  légitima- 
lion.  (Cass.fr.,  27  janvier  1874,  D.  P.,  1874, 1,  216  et  la  note.) 
579.  En  Belgique,  un  arrêté  royal  du  5  février  1817,  pris  en 
vertu  de  Tarticle  68  de  la  loi  fondamentale,  sous  forme  de  dis- 
pense, déclare  légitimes  les  enfants  nés  hors  mariage,  de  per- 
sonnes qui  ont  contracté  mariage  en  vertu  des  dispenses  des 
articles  162  et  163  du  code  civil,  accordées  par  le  roi,  et  qui 
avaient  reconnu  lesdits  enfants  avant  leur  mariage  ou  dans  Tacte 
de  célébration.  Le  même  arrêté  admet  les  père  et  mère,  qui  n'au- 
raient pas  reconnu  leurs  enfants,  à  les  reconnaître  encore  ;  mais 
sans  que  cette  légitimation  puisse  porter  atteinte  aux  droits  acquis 
par  des  tiers.  Cet  arrêté  ne  dispose  que  pour  le  passé,  non  pour 
l'avenir. 

680.  La  légitimation  peut  avoir  lieu,  même  en  iaveur  des 
enfants  décédés  qui  ont  laissé  des  descendants;  et,  dans  ce  cas, 
elle  profite  à  ces  descendants  (art.  332).  Il  est  entendu  que  ces 
descendants  doivent  être  légitimes  ;  car  il  n  y  a  pas  de  parenté 
entré  les  enfants  naturels  et  les  ascendants  de  leurs  père  et  mère. 
La  loi  considère  cette  légitimation  comme  une  justice  tardive 
rendue,  dans  la  personne  de  ses  descendants,  à  Tenfant  décédé. 
Le  point  décidé  par  cet  article  était  autrefois  controversé. 

m.    DES  EFFETS  DE  LA  LÉGITIMATION. 

681.  Les  enfants  légitimés  par  le  mariage  subséquent  au- 
ront les:  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  de  ce  mariage 
(art.  333). 

Mais  l'effet  de  la  légitimation  ne  remonte  pas  à  l'époque  de  la 
naissance  des  enfknts  légitimés;  il  n'existe  qu'à  partir  du  mariage 
qui  en  est  la  cause.  (Discours  de  Duveyrier,  n""  33;  Locré,  VI, 
314.)  La  position  de  l'enfant  légitimé  est  donc,  sous  quelques 
rapports,  moins  favorable  que  s'il  était  né  dans  le  mariage.  Ainsi, 
par  exçmple,  la  légitimation  n'opère  pas  la  révocation  d'une  do- 
nation faite  par  son  père  ou  sa  mère  après  la  naissance  de  l'en- 
fant qui  plus  tard  est  légitimé,  tandis  que  cette  révocation  aurait 
lieu  par  la  survenance  d'un  enfant  légitime  (art.  960).  De  même, 
si  le  père  ou  la  mère  avait  des  enfants  d'un  précédent  mariage, 
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et  que  des  droits  fussent  subordonnés  à  la  condition  de  primo- 
géniture,  l'enfant  légitimé,  quoique  plus  âgé  que  les  autres,  serait 
considéré  comme  étant  le  plus  jeune.  Par  le  même  motif,  lenfant 
légitimé  n'a  aucun  droit  sur  la  succession  de  son  frère  conâan- 
guin  ou  utérin,  issu  d'un  mariage  précédent,  et  ouverte  avant  la 
légitimation. 

L'usufruit  légal  des  père  et  mère  sur  les  biens  de  l'enfant  légi- 
timé ne  commence  que  du  jour  du  mariage. 


SECTION  IL 

DE  LA  RECONNAISSANCE  DES  ENFANTS  NATURELS  (art.   334-342). 


I.    INTRODUCTION  HISTORIQUE    ET    PRINCIPES  GENERAUX  DU   CODE. 

583.  D'après  le  droit  romain,  les  enfants  naturels  proprement 
dits,  nés  ex  concvMnatu  {a^  572),  pouvaient  rechercher  leur 
paternité;  les  enfants  illégitimes  appelés  spurii  onvulgo  quœsiti 
n'avaient  que  la  recherche  de  la  maternité,  leur  père  étant  tou- 
jours incertain.  Aucun  mode  particulier  de  preuve  n'était 
prescrit. 

Dans  l'ancien  droit  français,  on  distinguait  deux  espèces  d'en- 
fants naturels  appelés  bâtards,  les  bâtards  simples  et  les  bâtards 
incestueux  et  adultérins  ;  les  adultérins  étaient  appelés  avoutres. 
La  recherche  de  la  paternité  et  celle  de  la  maternité  étaient 
admises.  Pendant  longtemps,  la  jurisprudence  suivait  la  règle 
que  la  femme  enceinte  devait  être  crue  sur  son  serment,  en  ce 
qui  concerne  la  paternité  de  son  enfant,  à  moins  qu'elle  ne  dési- 
gnât un  homme  marié.  L'homme  désigné  comme  père  pouvait 
faire  la  preuve  contraire.  La  môme  règle  était  suivie  en  Bel- 
gique. Au  reste,  la  jurisprudence  n'excluait  aucun  autre  mode 
de  preuve  de  paternité  ou  de  maternité.  Les  bâtards  n'avaient 
sur  les  successions  de  leurs  père  et  mère  que  le  droit  à  des  ali- 
ments; leurs  parents  ne  pouvaient  leur  donner  des  avantages 
entre-vifs  ou  à  cause  de  mort  que  dans  des  limites  très-res- 
treintes.  Quelques  coutumes  renfermaient  des  dispositions  qui 
leur  étaient  plus  favorables.  À  défaut  de  descendants  légitimes  ou 
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de  conjoint,  et  s'il  n'y  avait  pas  de  testament,  la  succession  du 
bâtard  appartenait  au  roi  ou  au  seigneur  justicier,  par  droit  de 
bâtardise. 

583.  Le  décret  du  4  juin  1793  ordonna  que  les  en£aints  nés 
hors  le  mariage  succéderaient  à  leurs  pères  et  mères  dans  la 
forme  qui  serait  déterminée.  Le  décret  du  12  brumaire  an  n 
(2  novembre  1793),  publié  en  Belgique  par  arrêté  du  directoire 
du  22  thermidor  an  vi,  fut  rendu  en  exécution  du  précédent.  Il 
dispose  dans  l'article  l""^  :  «  Les  enfants  actuellement  existants, 
nés  hors  du  mariage,  seront  admis  aux  successions  de  leurs 
pères  et  mères,  ouvertes  depuis  le  14  juillet  1789.  Ils  le  seront 
également  à  celles  qui  s'ouvriront  à  l'avenir.  »  L'article  2  dit 
que  leurs  droits  de  successibilité  sont  les  mêmes  que  ceux  des 
autres  enfants.  L'article  10  ordonne  que  l'état  et  les  droits  des 
enfants  nés  hors  mariage,  dont  le  père  et  la  mère  seront  encore 
vivants  lors  de  la  promulgation  du  code  civil  (dont,  dans  l'in- 
tention de  la  Convention,  la  publication  devait  être  prochaine) 
seront  réglés  par  ce  code.  (Cass.  B.,  11  janv.  1866,  B.  J., 
t.  24,  70.) 

Cette  loi,  tout  en  étant  très-favorable  aux  enfants  naturels, 
restreignait  les  modes  de  prouver  la  paternité  admis  dans  l'ancien 
droit.  Pour  être  admis  à  exercer  les  droits  que  ce  décret  leur 
confère,  les  enfants  nés  hors  mariage  devaient  prouver  leur 
possession  d'état.  «  Cette  preuve  ne  pourra  résulter,  »  dit  l'arti- 
cle 8,  «  que  de  la  représentation  ou  d'écrits  publics  ou  privés 
du  père,  ou  de  la  suite  de  soins  donnés,  à  titre  de  paternité  et 
sans  interruption,  tant  à  leur  entretien  qu'à  leur  éducation.  La 
même  disposition  aura  lieu  pour  la  succession  de  la  mère.  »  Le 
décret  du  12  brumaire  an  n  n'est  pas  applicable  aux  enfants  na- 
turels dont  le  père  ou  la  mère  était,  lors  de  leur  naissance,  engagé 
dans  les  liens  du  mariage  (art.  13);  il  ne  fait  pas  mention  des 
enfants  incestueux. 

Le  titre  du  code  civil  de  la  Paternité  et  de  la  Filiation  a  été 
promulgué  le  12  germinal  an  xi  (2  avril  1803)  et  celui  sur  les 
Successions,  qui  fixe  les  droits  successoraux  des  enfants  naturels, 
.a  été  promulgué  le  9  floréal  (29  avril)  suivant.  La  loi  du  14  flo- 
réal an  XI  (4  mai  1803)  décréta  que  l'état  et  les  droits  des  enfants 
nés  hors  mariage,  dont  les  pères  et  mères  étaient  morts  depuis 
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la  promulgation  du  décret  du  12  brumaire  an  ii  jusqu'à  la  pro- 
mulgation des  deux  titres  mentionnés  du  code  civil,  seraient 
réglés  de  la  manière  prescrite  par  ces  titres,  tandis  que  l'article  10 
du  décret  du  12  brumaire  an  ii  n'avait  soumis  aux  dispositions 
du  futur  code  civil  que  Tétat  et  les  droits  des  enfants  naturels 
dont  le  père  et  la  mère  seraient  encore  existants  lors  de  la  pro- 
mulgation de  ce  code. 

684.  La  section  II  de  ce  chapitre  s'occupe  non- seulement  de 
la  reconnaissance  des  enfants  naturels,  comme  le  dit  son  intitulé, 
mais  en  général  des  preuves  de  la  filiation  des  enfants  nés  hors 
mariage.  Le  code  s'écarte  beaucoup  de  Tancien  droit.  Le  législa- 
teur a  été  beaucoup  moins  préoccupé  du  soin  d'assurer  l'état  des 
enfants  naturels  et  de  leur  fournir  les  moyens  de  rechercher  les 
auteurs  de  leurs  jours,  que  de  la  crainte  de  compromettre  l'insti- 
tution du  mariage  et  l'organisation  de  la  famille.  C'est  dans  l'in- 
térêt de  la  famille  légitime  qu'il  a  borné  les  droits  des  enfants 
naturels.  (Exposé  de  motifs  de  Bigot-Préameneu,  n^  32;  Rapport 
de  Lahary,  n^  41  ;  Locré,  VI,  211,  270.)  C'est  pourquoi  il  a  dé- 
fendu toute  recherche  de  la  paternité,  excepté  en  cas  d'enlève- 
ment (art.  340),  et  qu'il  n'a  admis  que  certains  moyens  de  preuve 
déterminés  pour  rechercher  la  maternité. 

La  loi  distingue  deux  catégories  d'enfants  illégitimes  :  les  en- 
fants naturels  simples  et  les  enfants  naturels  incestueux  et  adul- 
térins. Le  n""  n  traitera  des  premiers,  le  n^  m  des  autres. 

n.-  DES  PREUVES  DE  LA  FILIATION  NATURELLE. 

A.  De  la  reconnaissance  des  enfants  naturels, 

686.  La  loi  admet  deux  moyens  de  constater  la  filiation  natu 
relie  :  1^  la  reconnaissance  de  l'enfant  et  2^  la  preuve  testimoniale 
sous  les  conditions  qu'elle  détermine. 

686.  L'acte  de  naissance  ne  constitue  pas  le  titre  qui  prouve 
la  filiation  de  l'enfant  naturel.  S'il  n'y  a  pas  de  raison  de  suspec- 
ter la  déclaration  d'une  naissance  légitime  devant  l'officier  de  l'état 
civil,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  maternité  naturelle.  La  mère  est 
intéressée  à  la  tenir  secrète;  il  est  à  craindre  que  les  déclarants, 
trompés  par  la  mère  ou  d'accord  avec  elle,  ne  fassent  une  décla- 
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ration  contraire  à  la  vérité.  (Mourlon,  Répétitions  sur  le  code  civile 
t.  1,  p.  465.)  C'est  par  Tacte  de  reconnaissance  que  se  prouve  la 
filiation  naturelle. 

La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  est  un  acte  juridique 
dune  nature  toute  spéciale,  et  qui  ne  peut  être  jugé  ni  d'après 
les  principes  sur  les  obligations,  ni  d'après  les  principes  sur 
d^autres  actes  unilatéraux,  par  exemple  de  l'acceplatioTi  ou  de  la 
répudiation  d'une  succession.  Le  concours  dans  l'acte  ou  l'accep- 
tation de  la  part  de  l'enfant  n'est  pas  nécessaire,  sauf  son  droit 
de  contestation. 

1.   DES   CONDITIONS  DE  LA   RECONNAISSANCE. 

587.  Ces  conditions  sont  intrinsèques  ou  extrinsèques.  Trai- 
tons d'abord  des  conditions  intrinsèques. 

588.  1^  La  reconnaissance  ne  peut  être  faite  que  par  le  père, 
quant  à  la  filiation  paternelle,  et  par  la  mère,  quant  à  la  filiation 
maternelle.  Nul  autre  ne  peut  la  faire  pour  eux,  h  moins  d'avoir 
un  mandat  spécial  et  authentique  ;  autrement  l'acte  est  nul  (arti- 
cles 36,  336). 

Le  père  et  la  mère  peuvent  reconnaître  simultanément  l'enfant 
par  un  seul  et  même  acte.  Ils  peuvent  le  faire  séparément. 

L'auteur  de  la  reconnaissance  n'est  pas  tenu  d'indiquer  la  per- 
sonne avec  laquelle  il  a  eu  cet  enfant. 

L'officier  de  l'état  civil  doit  même  se  refuser  à  indiquer  celte 
désignation  dans  l'acte  de  reconnaissance,  elle  pourrait  exposer 
le  déclarant  et  l'officier  de  l'état  civil  à  des  dommages -intérêts 
('1^  139).  La  désignation  de  la  personne  avec  laquelle  le  déclarant 
a  eu  l'enfant  n'enlève  pas  son  effet  à  l'acte  de  reconnaissance  du 
déclarant. 

589.  Il  suit  des  règles  qui  précèdent  que  la  reconnaissance 
séparée  du  père,  même  avec  indication  de  la  mère,  ne  peut  pro- 
duire aucun  effet  à  l'égard  de  cette  dernière  (art.  336). 

La  jurisprudence  et  beaucoup  d'auteurs  ont  autrement  inter- 
prété cet  article,  ainsi  conçu  :  «  La  reconnaissance  du  père,  sans 
«  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère,  n'a  d'effet  quà  l'égard  du 
a  père.  » 

Il  résulte,  par  argument  à  contrario,  des  termes  sans  Vindica- 
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tion  et  taveu  de  la  mère,  disent-ils,  que,  si  la  reconnaissance  a  été 
faite  avec  indication  de  la  mère  et  de  son  aveu^  elle  a  de  Teffet  à 
regard  de  la  mère  ;  que  cet  aveu  confirmatif  de  la  mère  n'a  pas 
besoin  d*être  authentique  ;  qu*il  peut  résulter,  par  exemple,  d'une 
lettre  ou  même  des  soins  donnés  à  l'enfant.  (Gand,  4  nov.  1868, 
P.  1869,  244.) 

Cette  interprétation  est  erronée.  Car  l'article  334  est  général, 
et  exige  indistinctement  un  acte  authentique  pour  la  reconnais- 
sance. Elle  est  contraire  à  l'article  341,  alinéa  3,  qui  exige  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  pour  que  la  mère  puisse  être 
recherchée.  Elle  est  réfutée  par  les  travaux  préparatoires  du 
code.  D'après  le  projet  de  la  commission,  toute  reconnaissance 
faite  par  le  père  et  non  avouée  par  la  mère  était  nulle  même  à 
l'égard  du  père.  Cette  disposition  fut  rejetée  à  cause  de  l'intérêt 
de  l'enfant  d'être  reconnu  par  son  père.  On  substitua  la  rédac- 
tion de  l'article  336,  mais  sans  les  mots  sans  rindication  et  taveu 
de  la  mère.  Ces  mots  ont  été  plus  tard  intercalés,  pour  mieux  faire 
ressortir  cette  double  thèse,  d'abord  que  la  reconnaissance  du 
père  peut  être  faite  sans  l'aveu  de  la  mère,  et  que,  dans  ce  cas, 
elle  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  de  la  mère.  (Alb.  Allard,  Des  Preuves 
de  la  filiation  hors  mariage,  n^  67.) 

590.  S""  11  faut  être  capable  de  volonté.  Le  dément,  le  furieux 
ne  peuvent  pas  reconnaître  un  enfant.  La  jurisprudence  et  les 
auteurs,  nonobstant  les  articles  1124  et  1305,  admettent  géné- 
ralement qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  la  capacité  civile  de 
contracter,  parce  que  l'acte  de  reconnaissance  n'est  pas  une  con- 
vention, et  que  la  loi  n'en  déclare  pas  incapables  ceux  qui  sont 
incapables  de  contracter;  que  c'est  laccompUssementd'un  devoir; 
que  par  conséquent  peuvent  reconnaître  un  enfant  naturel  :  le 
mineur  non  émancipé,  sans  l'autorisation  de  son  tuteur;  lemineur 
émancipé,  sans  le  curateur  ;  les  personnes  placées  sous  conseil 
judiciaire,  sans  l'assistance  du  conseil  ;  la  femme  mariée,  sans  l'au- 
torisation de  son  mari  si  elle  a  eu  un  enfant  avant  son  mariage; 
Tinterdit,  pourvu  qu'il  soit  dans  un  intervalle  lucide,  et  à  plus 
forte  raison  celui  qui  est  en .  état  d'interdiction  légale  {suprà, 
n"  129-130).  Cette  opinion»est  très-contestable.  Car  s'il  est  vrai 
que  la  reconnaissance  n'est  pas  un  contrat,  elle  entraine  des  obliga- 
tioîis.  La  reconnaissance  est  un  devoir  si  la  paternité  est  réelle; 
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mais  c'est  là  précisément  la  question.  Et  ne  faut-il  pas  garantii* 
les  personnes  incapables  contre  les  dangers  d'une  reconnaissance 
qui  n'est  pas  conforme  à  la  vérité  ?  En  tout  cas,  on  ne  saurait 
admettre  la  validité  d'une  reconnaissance  faite  par  un  interdit. 
c(  Totis  actes  passés  par  l'interdit  seront  nuls  de  droit  »,  dit  l'ar- 
ticle 502. 

L'acte  de  volonté  doit  être  libre,  exempt  de  dol,  de  viblence  ou 
d'erreur  (art.  1109). 

691.  3""  La  reconnaissance  doit  être  l'expression  de  la  vérité; 
autrement  elle  peut  être  contestée.  (Voy.  inft%  n*  603.) 

593.  4^  L'enfant  peut  être  reconnu  à  toute  époque  de  sa  vie  et 
dans  quelque  position  qu'il  se  trouve.  Il  peut  même  être  reconnu 
avant  sa  naissance^  mais  après  sa  conception  (arg.  art.  725,  906). 
L'article  334  ne  s'y  oppose  pas  ;  car  les  mots  lorsqu'elle  (la  recon- 
naissance) ne  Taura  pas  été  dans  son  acte  de  naissance  sont  énon- 
ciatifs.  Celui  qui  reconnaît  l'enfant  peut  le  désigner  par  l'indi- 
cation de  la  mère,  par  la  constatation  de  sa  grossesse  et  par 
renonciation  de  l'époque  probable  ou  approximative  de  la  nais- 
sance. (Colmar,  25  janvier  1859,  D.  P.  1859,  2,  61.) 

593.  5""  Peut- on  reconnaître  l'enfant  après  sa  mort?  Gela  ne 
peut  pas  être  douteux  lorsque  l'enfant  a  laissé  des  descendants 
qui  profitent  de  cette  reconnaissance  (art.  332).  S'il  n'y  a  pas  de 
descendants,  il  y  a  controverse.  Une  opinion  se  prononce  pour  la 
négative  absolue,  parce  que,  après  la  mort  de  l'enfant,  la  recon- 
naissance ne  peut  plus  atteindre  son  but  principal,  d'être  utile  à 
l'enfant.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  le  père  ou  la  mère,  ou 
tous  les  deux  peuvent  bien  reconnaître  l'eniant  après  son  décès, 
mais  cette  reconnaissance  n'a  plus  pour  effet  de  leur  donner  un 
droit  sur  sa  succession.  Suivant  d'autres,  la  mère  seule  peut  prou- 
ver sa  maternité  et  réclamer  la  succession  de  l'enfant,  en  vertu 
d'uu  jugen^ent  déclaratif  de  la  maternité  ;  mais  une  reconnais- 
sance volontaire  de  sa  part  n'aurait  pas  cet  effet.  D'autres  admet- 
tent la  reconnaissance,  tant  pour  le  père  que  pour  la  mère,  avec 
tous  ses  effets.  Cette  opinion  est  juste,  car  rien  ne  prouve  que  la 
reconnaissance  ne  puisse  avoir  lieu  que  dans  l'intérêt  de  l'en&nt. 
La  reconnaissance  ne  crée  pas  la  filiation,  elle  la  constate.  La  loi 
ne  s'y  oppose  pas.  (Grenoble,  12  décembre  1850  et  cass.fir.,  7  jan- 
vier 1852,  J.  du  P.  53, 1,  45.) 
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594.  Les  conditions  extrinsèques  de  la  reconnaissance  sont 
celles  qui  suivent  : 

*  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  doit  toujours  être  faite 
par  un  acte  authentique,  afin  de  garantir  celui  qui  en  est  Fauteur 
contre  toute  surprise,  d'assurer  sa  complète  liberté  et  de  conser- 
ver les  preuves  de  l'état  (art.  334). 

Elle  peut  être  faite  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant,  ou  par 
un  acte  séparé  devant  l'ofBcier  de  l'état  civil.  Dans  ce  cas,  l'acte 
de  reconnaissance  doit  être  inscrit  sur  les  registres  à  sa  date,  et 
mention  doit  en  être  faite  en  marge  de  l'acte  de  naissance  (arti- 
cles 62, 334).  Elle  peut  être  faite  aussi  par  acte  passé  devant  no- 
taire dans  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés  ;  donc  aussi 
dans  un  testament  authentique  (L.  du  25  ventôse  an  xi,  arti- 
cles 1,  20,  68;  C.  civ.,  art.  971).  Mais  elle  ne  peut  pas  se  faire 
par  testament  mystique,  la  suscription  seule  étant  authentique, 
ni  par  testament  olographe.  (Agen,  26  novembre  1866,  D.  66,  2, 
235.)  L'acte  notarié  n'a  pas  besoin  d'être  inscrit  sur  les  registres 
de  l'état  civil  ;  l'article  62  du  code  civil  ne  s'applique  qu'aux  actes 
de  reconnaissance  faits  devant  l'ofïicier  de  l'état  civil. 

Le  notaire  ou  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut  refuser  de  faire  un 
acte  de  reconnaissance  ou  de  procéder  à  l'annotation  d'un  acte 
régulier  de  reconnaissance  d'enfant  naturel,  en  marge  de  l'acte 
de  naissance,  peu  importe  que  la  reconnaissance  contenue  dans 
cet  acte  soit  évidemment  fausse  ou  absurde.  (Gand,  17  juin  1844, 
B.  J.,  t.  2,  1042.) 

La  reconnaissance  peut  être  faite  en  outre  sur  le  registre  d'au- 
dience en  cas  d'aveu  judiciaire  (art.  1356)  ;  ou  dans  le  procès- 
verbal'de  conciliation  dressé  ep  justice  de  paix.  (Gharleroi,  trib. 
civ.,  12-  mai  1860,  B.  J.,  1. 18,  840.)  En  dehors  de  son  ministère 
de  juge  conciliateur  ou  de  juge  ordinaire,  le  juge  de  paix,  assisté 
de  son  greffier,  ne  peut  pas  recevoir  la  reconnaissance.  Il  ne  faut 
pas  raisonner  par  analogie  de  l'article  477.  Cet  article  contient 
une  attribution  spéciale. 

Les  autres  fonctionnaires  publics  sont  incompétents  pour  re- 
cevoir ces  actes  ;  par  exemple,  les  greffiers,  les  huissiers,  les 
fonctionnaires  de  l'ordre  administratif. 

596.  La  reconnaissance  ne  doit  pas  nécessairement  être  faite 
dans  un  acte  dressé  ad  hoc;  elle  peut  être  faite  dans  un  acte  ayant 
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un  autre  but  (art.  331).  Ainsi,  Tenfaiit  naturel  peut  être  légale- 
ment reconnu  dans  son  propre  acte  de  mariage.  (Cologne,  31  juilL 
1843,  B.  J.,  t.  2,  665.) 


2.    DES  EFFETS  DE  LA  RECONNAISSANCE. 

696.  La  reconnaissance  valablement  faite  est  irrévocable. 
Mais  elle  est  révocable,  comme  le  testament  même,  si  elle  a  été 
faite  par  testament.  Car  le  testament  n*a  un  caractère  définitif  et 
irrévocable  qu'après  la  mort  du  testateur,  qui  peut  changer  de 
volonté.  Toutefois,  la  question  est  controversée.  (Demolombe,  t.  V, 
n""  455.)  La  reconnaissance  est  déclarative  et  non  pas  attributive 
de  la  filiation;  elle  a  donc  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  con- 
ception, mais  sauf  les  droits  acquis;  ainsi,  par  exemple,  le  père 
ne  pourrait  pas  faire  annuler  le  mariage  de  Teniant,  par  le  motif 
que  ce  mariage  aurait  été  contracté  sans  son  consentement,  avant 
la  reconnaissance. 

697.  La  reconnaissance  produit  ses  effets,  non-seulement  à 
regard  de  son  auteur  et  de  Tenfant,  mais  aussi  à  Tégard  des  tiers. 
Toutefois  la  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage,  par  l'un  des 
époux,  au  profit  d  un  enfant  naturel  qu'il  aurait  eu,  avant  son  ma- 
riage, d'un  autre  que  de  son  époux,  ne  peut  nuire  ni  à  celui-ci, 
ni  aux  entants  nés  ou  à  naître  de  ce  mariage,  ou  légitimés  par  ce 
mariage  (art.  333,  337).  Néanmoins,  elle  produit  son  effet  après 
la  dissolution  de  ce  mariage,  s'il  o*en  reste  pas  d'enfants. 

Les  enfants  nés  d'un  mariage  antérieur  ou  postérieur  à  la  re- 
connaissance ne  peuvent  pas  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  337. 
La  disposition  de  l'article  337  n'est  pas  applicable  à  l'enfant  que 
l'un  des  époux  a  eu  avec  son  conjoint  avant  le  mariage,  si  l'enfant 
justifie  sa  filiation  à  l'égard  de  ce  dernier  par  une  reconnaissance 
volontaire  ou  forcée. 

Elle  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  enfants  naturels  reconnus 
après  la  dissolution,  mais  nés  avant  la  célébration  de  ce  mariage, 
quand  même  il  existerait  des  descendants  de  ce  mariage.  Elle  ne 
s'applique  pas  non  plus  au  cas  d'une  reconnaissance  forcée  ou 
judiciaire.  (Côntrà,  Cass.  fr.,  16  déc^l861,  D.,  1862, 1,  39  et  la 
note.) 
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3.  DE  I^  NULLITÉ  ET  DE  LA  CONTESTATION  DE  LA  RECONNAISSANCE. 

598.  La  reconnaissance  est  nulle  lorsqu  elle  est  dépourvue 
d'une  des  conditions  essentielles  pour  sa  validité  (n«'  588-593). 
Donc  si  elle  a  été  faite  par  une  personne  autre  que  le  père  ou  la 
mère  ou  leur  fondé  de  pouvoirs  ;  si  elle  a  été  faite  par  une  per- 
sonne en  démence  ;  si  elle  a  été  faite  devant  un  officier  public  in- 
compétent pour  la  recevoir  ;  si  Tacte  est  entaché  d*un  vice  de 
forme,  qui  en  entraîne  la  nullité  ;  si  la  reconnaissance  a  été  faite 
dans  un  acte  sous  seing  privé;  si  elle  est  le  résultat  du  dol»  de 
la  violence  ou  de  Terreur.  Dans  ce  dernier  cas,  elle  est  annu- 
lable; l'action  en  nullité  dure  dix  ans  et  l'auteur  de  la  recon- 
naissance  ou  ses  héritiers  peuvent  la  faire  tomber,  sans  prouver 
qu'elle  est  contraire  à  la  vérité.  Si  elle  est  nulle  pour  une  des 
autres  causes,  quiconque  a  intérêt  peut  en  faire  prononcer  ou 
opposer  la  nullité.  Cette  nullité  est  imprescriptible,  sauf  en  ce  qui 
concerne  les  droits  pécuniaires. 

599.  Il  y  a  plusieurs  questions  controversées  sur  l'eifet  d'un 
acte  de  reconnaissance  fait  sous  seing  privé. 

On  a  prétendu  que  la  reconnaissance  sous  seing  privé  peut 
être  rendue  authentique  par  l'effet  du  jugement,  qui,  à  la  suite 
d'une  vérification  ou  d'une  reconnaissance  d'écriture,  déclare 
que  l'acte  est  émané  de  la  personne  à  laquelle  on  l'attribue.  C'est 
une  opinion  erronée;  car  la  forme  authentique  est  substantielle 
pour  l'existence  même  de  l'acte  de  reconnaissance.  Aucune 
action  ne  peut  donc  être  fondée  sur  une  reconnaissance  sous 
seing  privé.  Toute  action  qui  ne  serait  pas  fondée  sur  un  acte  de 
reconnaissance  authentique  serait,  contre  le  père,  une  recherche 
de  paternité.  Elle  n'est  donc  pas  recevable.  L'opinion  contraire 
repose  sur  une  pétition  de  principe  consistant  en  ce.  que  l'on 
admet  une  vérification  d'écriture,  tandis  que,  pour  arriver  à 
cette  vérification  d'écriture,  il  faut  que  le  porteur  de  l'acte 
sous  seing  privé  prouve,  préalablement,  qu'il  a  un  droit  d'agir. 
La  reconnaissance  sous  seing  privé  peut  servir  contre  celui  qui 
l'a  faite  dans  le  cas  exceptionnel  où  la  recherche  de  la  pater- 
nité est  admise  (art.  340,  alinéa  2).  Elle  forme,  cofUre  la  mère, 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  en  cas  de  recherche  de  la 
maternité. 
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600.  On  a  soutenu  que  la  reconnaissance  d*un  enfant  naturel, 
faite  par  acte  sous  seing  privé,  sufBt  pour  que  Fenfant  au  profit 
duquel  elle  a  eu  lieu  puisse  réclamer  des  aliments  contre  son 
père,  parce  que,  dans  ce  cas,  l'obligation  alimentaire  serait  non- 
seulement  une  obligation  naturelle,  mais  une  obligation  civile. 
Ce  raisonnement  repose  aussi  sur  une  pétition  de  principe.  Car, 
pour  établir  qu'il  y  a  obligation  naturelle,  il  faut  préalablement 
prouver  la  paternité  naturelle,  et  cette  preuve  ne  peut  être  faite 
que  par  acte  authentique.  {Contra,  Brux.,  16  juillet  1868,  B.  J., 
t.  26,  996.) 

601.  Par  les  mêmes  motifs  il  faut  déclarer  sans  effet  la  pro- 
messe sous  seing  privé  du  père  de  fournir  des  aliments  à  son 
enfknt  naturel,  soit  que  la  promesse  soit  simple  et  sans  indica- 
tion de  la  cause,  soit  qu'elle  contienne  reconnaissance  de  l'enfant 
naturel,  car  une  semblable  promesse  ne  peut  pas  valoir  comme 
donation,  parce  qu'elle  n'est  pas  revêtue  de  la  forme  authentique 
requise  pour  les  donations  (art.  931).  Elle  ne  peut  pas  valoir 
comme  engagement  à  titre  onéreux  ayant  pour  cause  l'exécution 
d'une  obligation  naturelle,  l'alimentation  de  son  enfant,  parce  que 
la  cause  ne  peut  pas  être  prouvée  par  acte  sous  seing  privé.  La 
loi  exige  l'acte  authentique  précisément  pour  empêcher  que  des 
reconnaissances  ne  soient  faites  par  surprise.  Le  but  de  la  loi 
serait  manqué  si  une  reconnaissance  accompagnée  d'une  pro- 
messe d'aliments  pouvait  avoir  plus  d'effet  qu'une  reconnaissance 
simple.  Pour  la  validité  de  semblables  engagements,  voy.  Brux., 
H  juillet  et  7  août  1860  (B.  J.,  t.  19,  310,  114). 

603.  La  reconnaissance  sous  seing  privé  ne  peut  pas  être  in- 
voquée comme  preuve  de  la  filiation  naturelle,  soit  pour  en  faire 
résulter  un  empêchement  de  mariage,  soit  contre  l'enfisint,  pour 
prouver  son  incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit  au  delà  de  la 
quotité  que  la  loi  lui  permet  de  recevoir  (art.  908). 

603.  La  reconnaissance  peut  être  contestée  lorsqu'elle  n'est 
pas  l'expression  de  la  vérité  et  qu'elle  attribue  à  un  enfknt  une 
filiation  qui  n'est  pas  la  sienne.  La  preuve  peut  en  être  faite  par 
tous  les  moyens,  par  témoins  et  même  par  présomptions  (art.  339). 
(Cologne,  2  mars  1854,  J.  P.  B.,  1854,  503;  Gand,  24  mai  1860, 
B.  J.,  t.  18,  833;  Brux.,  20  janv.  1875,  P.,  1875,  90.) 

La  reconnaissance  peut  être  attaquée  en  nullité  ou  contestée 
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par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  :  ainsi  par  Tenfant,  en  prou- 
vant qu'il  n*est  pas  Tenfant  de  celui  qui  Ta  reconnu  ;  par  la  mère, 
qui  peut  attaquer  la  reconnaissance  du  père,  et  vice  versa  ;  par 
celui  qui  a  reconnu  un  enfant  naturel,  postérieurement  à  la  recon- 
naissance du  même  enfant  par  un  autre  individu;  par  Tauteur  de  la 
reconnaissance  lui-môme,  par  ses  héritiers  ou  successeurs,  tant  au 
nom  de  leur  auteur  qu  en  vertu  d'un  intérêt  qui  leur  est  propre  ; 
par  les  légataires. 

604.  La  contestation  de  la  reconnaissance,  d'ailleurs  valable, 
mais  basée  sur  ce  qu'elle  n'est  pas  conforme  à  la  vérité,  est  im- 
prescriptible à  l'égarddel'enfànt,  comme  toutes  les  questions  d'état. 
Elle  ne  peut  pas  être  repoussée  par  l'exception  de  renonciation, 
par  laquelle  les  autres  demandes  en  nullité  peuvent  être  repoussées. 

B.  Delà  preuve  testimoniale  au  de  la  recherche  de  la  paternité  et 

de  la  maternité. 

1.  DE  LA  RECHERCHE  DE  LA  PATERNITÉ. 

606.  La  recherche  de  la  paternité  est  interdite  (art.  340, 
alinéa  1).  Cette  disposition  est  absolue.  La  recherche  de  la 
paternité  n'est  jamais  permise  à  personne,  ni  contre  le  père,  ni 
contre  l'enfant.  Ainsi,  l'enfant  ne  peut  pas  rechercher  son  père, 
pour  prouver  son  droit  de  recueillir  une  partie  de  sa  succession 
ou  pour  réclamer  des  aliments.  Nul  ne  peut  rechercher  la  paternité 
pour  prouver  l'incapacité  de  l'enfant  de  recevoir  à  titre  gratuit, 
ou  pour  prouver  des  empêchements  de  mariage. 

606.  Par  exception  à  la  règle  qui  précède,  la  recherche  de  la 
paternité  est  admise  en  cas  d'enlèvement.  Si  Tépoque  de  l'enlève- 
ment se  rapporte  à  celle  de  la  conception,  le  ravisseur  peut  être, 
sur  la  demande  des  parties  intéressées,  déclaré  père  de  l'enfant 
(art.  340,  alin.  2).  Deux  conditions  sont  donc  nécessaires  pour 
qu'il  y  ait  lieu  h  appliquer  cette  disposition  : 

1®  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  enlèvement.  Ce  mot  n'est  pas  synonyme 
du  rapt  proprement  dit.  Il  ne  doit  pas  être  pris  ici  dans  le  sens 
restreint  que  lui  donne  le  code  pénal  de  1791,  en  vigueur  à 
l'époque  de  la  rédaction  du  code,  ni  dans  celui  du  code  pénal 
de  1810.  L'article  340,  alin.  %  doit  être  appliqué  à  tous  les  cas 
oii  la  cohabitation  a  eu  lieu  par  suite  d'un  attentat  contre  la  liberté 
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personnelle  de  la  femme,  commis  avec  violence  contre  une  femme 
soit  mineure  soit  majeure;  donc  au  cas  d enlèvement  proprement 
dit  et  à  ceux  d'arrestation  illégale,  de  séquestration  ou  de  déten- 
tion arbitraire  (code  pénal,  art.  341-344;  354-357;  code  pénal 
belge,  art.  368-371  ;  434-438).  Quelques  jurisconsultes  l'appli- 
quent, pour  les  mêmes  motifs  et  avec  raison, au  cas  de  viol. 
(Demolombe,  V,  n"  491.) 

Mais  Tarticle  340  ne  s'applique  pas  à  Tenlëvement  par  fraude, 
La  recherche  de  la  paternité  n*a  été  admise  que  par  suite  de  la 
supposition  que  l'enlèvement  pourrait  donner  lieu  à  des  domma- 
ges-intérêts envers  la  mère,  et  uniquement  pour  le  motif  que  la 
durée  plus  ou  moins  longue  de  la  séquestration  de  la  mère,  pen- 
dant le  temps  correspondant  à  celui  de  la  conception,  pourrait 
fournir  la  preuve  de  la  paternité  du  ravisseirr.  Ces  deux  considé- 
rations ne  s'appliquent  pas  au  rapt  de  séduction  ou  à  l'enlèvement 
par  fraude.  Ce  rapt  n'emporte  pas  l'idée  de  la  séquestration.  La 
personne  ravie  est  libre. 

â""  Il  faut  que  l'époque  de  la  conception  coïncide  avec  celle  de 
la  séquestration  ou  de  l'enlèvement.  Pour  fixer  l'époque  de  la  con- 
ception il  fisiut  recourir  aux  présomptions  des  articles  312  et  314. 

607.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  fait  de  l'enlèvement  ait  été 
préalablement  jugé  par  les  tribunaux  criminels  pour  que  la 
recherche  de  la  paternité  soit  admise. 

608.  Aucune  présomption  légale  ne  force  le  juge  à  déclarer 
la  paternité.  Le  ravisseur  pourra  être  déclaré  le  père  de  l'enfant 
si  toutes  les  circonstances  de  fait  corroborent  la  probabilité  résul- 
tant de  la  séquestration.  Ces  circonstances  peuvent  être  prouvées 
par  tous  les  moyens  sans  qu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

2.  DE  LA  RECHERCHE  DE  LA  MATERNITÉ. 

609.  La  recherche  de  la  maternité  est  admise  parce  que  la 
preuve  de  la  maternité  est  toujours  physiquement  possible  (arti- 
cle 341,  alin.  1). 

610.  Qui  peut  rechercher  la  maternité?  Suivant  quelques  juris- 
consultes, l'enfant  seul  ;  suivant  d'autres,  toute  personne  intéres- 
sée à  la  rechercher.  La  première  opinion  se  fonde  sur  le  texte  de 
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Tarticle  341  :  «  L enfant  qui  réclamera  ia  mèr^,  etc.,  »  et  sur  l'ana- 
logie de  Tarticle  329,  qui  n'admet  laction  en  réclamation  d'état 
au  profit  des  héritiers  qu'autant  que  l'enfant  est  décédé  dans  les 
cinq  ans  de  sa  majorité.  Mais  l'article  341  statue  sur  le  cas  le 
plus  ordinaire  où  l'enfant  lui-même  réclame.  Cette  .rédaction 
n'exclut  pas  le  droit  des  autres  personnes  intéressées  à  réclamer, 
par  exemple  du  père,  de  l'héritier,  du  légataire,  du  créancier  de 
l'enfant.  On  peut  argumenter  à  fortiori  de  l'article  340,  qui  admet 
même  la  preuve  de  la  paternité  en  faveur  de  toute  personne  inté- 
ressée dans  les  cas  oii  elle  est  admise. 

L'action  est  imprescriptible  à  l'égard  de  l'enfant.  Elle  se  pres- 
crit dans  les  délais  ordinaires  de  trente  ans  à  l'égard  des  autres 
personnes  intéressées. 

611.  La  preuve  de  la  maternité  doit  comprendre  le  fait  de 
l'accouchement  de  la  femme  et  l'identité  du  réclamant  avec  l'enfant 
dont  elle  est  accouchée  (art.  341,  alin.  2).  Ces  deux  preuves  peu- 
vent se  faire  cumulativement  ou  l'une  après  l'autre. 

La  preuve  de  Vaccouchement  peut  se  faire  par  titres  ou  par 
témoins;  mais  par  témoins  seulement  lorsqu'il  y  a  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (art.  341,  alin.  3).  Quelques  auteurs 
entendent  l'article  341,  alin.  3,  en  ce  sens  que  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  est  requis  seulement  pour  établir  Yidentité, 
non  pour  établir  Vaccouchement.  Mais  cette  interprétation  est  con- 
traire au  sens  grammatical  de  l'article  341  ;  car  l'alinéa  2  de  cet 
article  parle  de  la  preuve  de  l'accouchement  et  de  l'identité  ;  et 
l'alinéa  3  continue  :  fi  Une  sera  pas  reçu  à  faire  cette  preuve,  etc.  ;  » 
donc  :  la  double  preuve. 

L'acte  de  naissance  ne  forme  ni  preuve  de  la  filiation  naturelle, 
ni  même  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  quand  même  il 
aurait  été  fait  conformément  à  l'article  56  et  par  une  des  person- 
nes y  désignées.  (Pau,  21  juin  1855,  D.  P.,  1856,  2,  258  et  la 
note;  Caen,  1*'  mars  1860,  D.,  1861,  2,  12.  En  sens  contraire  : 
Cour  prov.  du  Limbourg,  14  janvier  1850,  B.  J.,  t.  8,  954;  et 
Berlin,  cass.,  8  janvier  1850,  J.  P.  B.,  1853,  p.  5,  dans  la  note.) 
L'acte  de  naissance  prouve,  jusqu'à  inscription  de  faux,  qu'il  y  a 
eu  un  accouchement;  mais  il  ne  prouve  pas  quelle  femme  est  accou- 
chée. 

Le  commencement  de  preuve  par  écrit  est  défini  danis  l'arti- 
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cle  324  (n''  560).  Le  coaxmencemeat  de  preuve  par  écrit  ne  peut 
pas  être  remplacé  par  des  présomptions  ou  indices  résultant  de 
faits  constants.  Dans  l'intérêt  du  repos  des  familles  et  pour  éviter 
le  scandale,  la  loi  n'applique  pas  Tarticle  323  à  la  preuve  de  la 
filiation  naturelle. 

La  preuve  de  Videntité  peut  se  faire  par  la  possession  constante 
d'état,  pourvu  que  l'accouchement  même  soit  constant.  La  posses- 
sion d'état  même  peut  se  prouver  par  témoins  sans  commencement 
de  preuve  par  écrit;  car  elle  se  compose  de  faits  publics  dont  la 
réunion  appartient  d'ailleurs  à  l'appréciation  du  magistrat (n"*  550). 
Il  ne  faut  pas  confondre  la  preuve  testimoniale  directe  de  Tidentité 
avec  la  preuve  de  possession  d'état  dont  on  fait  résulter  l'identité. 
(Orléans,  18  février  1858,  D.  P.,  1858,  2,  113.) 

L'identité  peut  s'établir  par  témoins  s'il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Ni  l'acte  de  naissance,  ni  la  preuve  littérale 
de  l'accouchement  ne  peuvent  former  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  de  l'identité. 

612.  Les  règles  sur  la  preuve  de  la  maternité  sont  applica- 
bles au  cas  où  elle  est  réclamée  par  un  tiers,  comme  au  cas  où 
elle  est  réclamée  par  l'enfant  lui-même. 

613.  La  recherche  de  la  maternité  est  permise  contre  une 
femme  mariée,  pourvu  qu'elle  ne  conduise  pas  à  la  preuve  d'une 
filiation  adultérine;  par  exemple,  elle  est  permise  si  l'enfant  na- 
turel est  né  avant  le  mariage. 

614.  La  recherche  de  la  maternité  ou  de  la  paternité,  dans  le 
cas  où  cette  dernière  est  admise,  ne  peut  pas  avoir  lieu  contre 
l'enfant  dans  le  but  de  faire  réduire  les  libéralités  qui  lui  auraient 
été  feites  (art.  756,  908).  Pour  l'opinion  contraire  on  invoque 
l'article  340,  qui  admet  à  la  recherche  de  la  paternité  les  parties 
intéressées  indistinctement.  Mais  les  textes  du  code  relatifs  à  cette 
matière  prouvent  quej  le  législateur,  en  fixant  les  règles  sur  la 
reconnaissance  ;des  enfants  naturels  et  sur  la  recherche  de  la 
paternité  et  de,  la  maternité,  a^été  principalement  et  uniquement 
préoccupé  de  la]question  de  savoir  s'il  fallait  maintenir  ou  modi- 
fier l'ancien  droit,  et  quelles  conséquences  la  reconnaissance  et 
la  recherche  de]la  maternité  pourraient  avoir  en  faveur  de  l'enfant. 
Les  articles  335  et  337  ne  traitent  que  de  la  reconnaissance  au 
profit  de  l'enfant.  D'après  l'article  339,  la  reconnaissance  ou  la 
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réclamation  de  Tenfant  peut  être  contestée  par  tous  ceux  qui  y  ont 
intérêt;  mais  il  n*est  pas  dit  que  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  puissent 
faire  reconnattre  un  enfant  naturel.  Les  travaux  préparatoires  du 
code  confirment  cette  interprétation.  (Locré,  t.  YI,  p.  30  et  366; 
Gand,  10  août  1849,  B.  J.,  t.  7, 1138,  et  la  note;  P.,  1849,  p. 336; 
Cass.  fr.,  3  février  1851;  D.,  1851, 1,116;  Caen,  1«'  mars  1860, 
D.,  1861, 2, 12.) 

C.  Delà  possession  d'état. 

m 

615.  C*est  une  question  très-controversée  que  celle  de  savoir 
si  la  possession  d'état  peut  prouver  la  filiation  de  Tenfant  naturel. 
Il  y  a  trois  opinions  :  l""  la  possession  d*état  ne  prouve  la  filiation 
naturelle  ni  à  Tégard  du  père,  ni  à  l'égard  de  la  mère  ;  2''  elle  peut 
prouver  la  filiation  naturelle  à  l'égard  de  la  mère  seulement,  mais 
non  à  l'égard  du  père  ;  3''  elle  peut  prouver  la  filiation  à  l'égard 
du  père  comme  à  l'égard  de  la  mère. 

616.  Il  n'y  a  pas  longtemps,  on  n'admettait  que  l'une  ou  l'autre 
des  deux  premières  opinions.  M.  Demolombe  a  fortement  défendu 
la  troisième,  dans  un  article  de  la  Retme  de  législation  et  de  juris- 
prudence, 1. 1,  p.  427.  Son  opinion  se  fonde  principalement  sur 
les  motifs  suivants  : 

Les  règles  sur  la  preuve  de  la  filiation  naturelle,  dont  s'occupe 
le  chapitre  III  du  présent  titre,  doivent  être  complétées  par  les 
règles  sur  la  preuve  de  la  filiation  des  enfants  légitimes  dont 
s'occupe  le  chapitre  II.  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  la  loi  n*a 
pas  traité  spécialement  de  la  possession  d'état  des  enfants  natu- 
rels. Mais  la  possession  d'état  constitue  une  reconnaissance  plus 
péremptoire  que  celle  de  l'article  334.  Elle  est  pubUque  et  persé- 
vérante ;  elle  prouve  plus  que  l'acte  public  puisqu'elle  établit  en 
même  temps  l'identité. 

Cette  doctrine  n'est  pas  contraire  aux  articles  340  et  341,  les- 
quels ne  disposent  que  pour  le  cas  où  l'enfant  n'est  pas  en  pos- 
session de  son  état.  Il  ne  peut  être  question  de  la  recherche 
lorsque  l'enfant  est  en  possession  de  sa  filiation.  Prouver  la  pos- 
session d'état  n'est  pas  rechercher  la  paternité  ni  la  maternité, 
c'est  prouver  l'existence  de  son  titre;  de  même  que,  par  exemple, 
la  preuve  de  la  validité  d'un  acte  de  reconnaissance  n'est  pas  une 
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recherche  de  la  paternité.  Les  faits  à  prouver  pour  établir  la  pos- 
session d*état  sont  publics  ;  ce  ne  sont  pas  des  faits  de  relations 
intimes,  dont  le  législateur  a  proscrit  la  preuve.  La  loi  du  12  bru- 
maire an  II,  tout  en  abolissant  la  recherche  de  la  paternité,  a 
admis  comme  preuve  de  ia  filiation  naturelle  la  possession  d^état. 
(Demolombe,  V,  n*^  480.) 

617.  Nous  ne  pouvons  pas  partager  cette  opinion  et  nous 
croyons  que  la  possession  d*état  ne  peut  prouver  la  filiation,  ni 
à  regard  du  père  ni  à  l'égard  de  la  mère.  Car  elle  est  contraire 
au  texte  des  articles  334, 335,  et  surtout  341  ;  ce  dernier  prescrit 
d'une  manière  positive  et  impérative  comment  et  dans  quels  cas 
la  recherche  de  la  maternité  peut  être  faite.  La  loi  n'a  pas  même 
admis,  à  l'égard  de  la  mère,  la  preuve  résultant  de  la  possession 
d'état,  parce  qu'elle  n'établit  qu'une  présomption  incertaine.  Le 
silence  de  l'article  341  sur  la  possession  d'état  est  une  omission 
volontaire  et  réfléchie  de  la  part  du  législateur.  Loin  de  Tadmet- 
tre  comme  pt^euve  de  la  filiation,  il  ne  l'admet  pas  même  comme 
commencement  de  preuve.  La  loi  du  12  brumaire  an  ii  avait  admis 
cette  preuve  ;  le  code  Ta  repoussée.  Le  projet  primitif  de  l'arti- 
cle 341  portait  après  les  mots  :  «  commencement  de  preuve  par 
écrit  »,  les  mots  :  «  ou  une  possession  constante  de  la  qualité  de  fils 
naturel  de  la  mère  qu'il  réclame  ».  Ces  dernières  expressions  ont 
été  supprimées,  évidemment,  parce  que  le  législateur  n'a  pas 
voulu  admettre  la  possession  d'état  comme  un  commencement  de 
preuve,  même  à  l'égard  de  la  mère.  Les  partisans  de  Topinion 
contraire  disent  que  la  fin  du  projet  de  l'article  341  a  été  suppri- 
mée parce  que  la  possession  d'état  d'enfant  naturel  ne  forme  pas 
seulement  un  commencement  de  preuve,  mais  une  preuve  complète 
de  la  filiation.  Mais  soutenir  cette  thèse,  c'est  admettre  précisé- 
ment ce  qu'il  s'agit  de  prouver.  C'est  donc  une  pétition  de  prin- 
cipe. Au  reste  il  n'est  pas  probable  que  le  législateur  ait  voulu, 
par  son  simple  silence,  admettre  un  mode  de  preuve  de  la  filiation 
naturelle  qu'il  a  cru  nécessaire  d'exprimer  formellement  pour  la 
preuve  de  la  filiation  légitime.  Il  résulte  de  l'exposé  des  motifs 
que  le  législateur  a  considéré  comme  unique  mode  de  preuve  de 
la  filiation  contre  le  père  sa  propre  reconnaissance,  ou  dans  l'acte 
de  naissance  de  l'enfant  ou  dans  un  acte  authentique.  (Exposé  des 
motifs,  n""  33,  Locré,  VI,  212.)La  possession  d'état  en  ce  qui  con- 
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cerne  les  enfants  naturels  offre  toujours  de  grandes  incertitudes. 
Pour  la, preuve  de  la  filiation  légitime,  le  législateur  met  la 
possession  d*état  sur  la  même  ligne  que  Yacte  de  naissance.  En 
admettant  la  possession  d*état  comme  preuve  de  la  filiation  na- 
turelle, on  est  nécessairement  amené  à  donner  le  même  effet  à 
l'acte  de  naissance.  On  pourrait  même  argumenter  à  fortiori  pour 
lacté  de  naissance.  Car  pour  qu'il  ne  soit  pas  vrai,  il  faut  quil 
y  ait  eu  une  fausse  déclaration,  donc  un  crime  (n""  153),  tandis 
qu'une  fausse  possession  d'état  ne  suppose  aucun  acte  criminel. 

618.  Pour  les  mêmes  motifs  nous  ne  pouvons  pas  appliquer 
l'article  322  à  la  filiation  naturelle,  comme  le  font  plusieurs  juris- 
consultes. (Voy.,  sur  cette  question,  C.  Fr.  27  janvier  1867,  D.  P., 
1857, 1,  196  et  la  note  4.) 

Ainsi  lorsqu'un  individu  a  un  acte  de  naissance  ou  un  acte  de 
reconnaissance  et  une  possession  conforme  qui  lui  attribuent 
l'état  d'enfant  naturel,  il  peut  néanmoins  réclamer  l'état  d'enfant 
légitime,  et  il  ne  sera  pas  repoussé  par  la  fin  de  non-recevoir  ré- 
sultant de  l'anicle  322(Gand,  24  mai  1860,  B.  J.,  t.  18,  833)  ; 
et  par  la  même  raison,  l'état  de  cet  enfant  peut  encore  être  con- 
testé, nonobstant  la  conformité  de  sa  possession  d'état  à  son  acte 
de  naissance  ou  de  reconnaissance. 

619.  La  jurisprudence  est  divisée  sur  les  questions  qui  pré- 
cèdent. Pour  l'opinion  que  la  possession  d'état  peut  prouver  la 
filiation  naturelle  à  l'égard  de  la  mère,  se  prononcent  :  Liège, 
22  mai  1844;  Brux.,  14août  1844,B.  J.,  t. 2,  1212,  t.3,  1701, 
P.  1845,  2,  5  et  7  ;  Brux.,  29  décembre  1852,  B.  J.  1. 11,  245; 
P.  1853,  2,  71;  J.  P.  B.  1853,  5  et  la  note  en  sens  contraire. 
—  Pour  l'opinion  que  la  possession  d'état  ne  peut  pas  prouver  la 
filiation  naturelle  :  Pau,  24  juin  1857,  D.  P.  1857,  2,  154  et  la 
note;  Liège,  25  janvier  1865,  cass.  B.  11  janvier  1866,  B.  J., 
t.  23,  1333;  t.  24,  70;  Brux.,  29  juin  1877,  P.  1877,  346. 

III.  DES  ENFANTS   INCESTUEUX  ET  ADULTÉRIN»  (art.  335,  342). 

620.  Le  législateur  a  voulu  empêcher  toute  révélation  d'une 
filiation  incestueuse  ou  adultérine  ;  il  en  repousse  la  preuve  d'une 
manière  absolue;  aucun  acte  ni  du  père,  ni  de  la  mère,  ni  de  l'en- 
fant ne  peut  l'établir;  on  ne  devrait  jamais  avoir  à  s'occuper  de 
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la  filiation  adultérine  ou  incestueuse.  «  Il  serait  à  désirer  qu'on 
pût  en  éteindre  jusqu'au  souvenir  »,  dit  Lahary,  daqs  son  rap- 
port au  Tribunat,  n""  34  (Locré,  VI,  â64).  C'est  pourquoi  ni  la  re- 
connaissance, ni  la  recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité 
de  ces  enfants  ne  peut  avoir  lieu,  soit  à  leur  profit,  soit  contre 
eux  (art.  335,  342). 

621.  De  cette  règle  il  suit  :  i^  que  la  recherche  de  la  pater- 
nité n'est  pas  même  admise  dans  le  cas  d'enlèvement,  si  la  femme 
enlevée  était  mariée  (art.  340,  342)  ;  2^  que  la  recherche  de  la 
maternité  n'est  pas  admissible  lorsque  Feulant,  reconnu  par  un 
homme  non  marié,  a  pour  mère  une  femme,  mariée  au  moment 
où  il  a  été  conçu  ;  3*  qu'un  enfant  né  d'une  femme  non  mariée, 
mais  reconnu  par  un  homme  marié,  peut  contester  cette  recon- 
naissance illégale  pour  réclamer  contre  sa  mère  l'état  d'enCant 
simplement  naturel  ;  hP  qu'un  enfant  reconnu  de  ses  père  et  mère 
par  deux  actes  séparés,  mais  de  telle  sorte  que  la  reconnaissance 
serait  adultérine  à  l'égard  de  l'un  d*eux,  a  la  qualité  d'eniismt  na- 
turel simple  à  l'égard  de  celui  des  auteurs  de  ses  jours  qui  était 
libre,  et  que  la  reconnaissance  de  l'autre  est  nulle  (Bruxelles, 
14  juillet  1847,  B.  J.,  t.  5.  1323,  P.  1847,  216);  5«  que  si,  dans 
l'hypothèse  qui  précède,  la  reconnaissance  de  l'enfant  a  eu  lieu 
par  ses  père  et  mère  dans  un  seul  et  môme  acte,  elle  est  nulle 
à  l'égard  de  tous  les  deux,  parce  que  l'acte  de  reconnaissance 
prouve  en  même  temps  que  l'enfant  est  adultérin;  l'acte  ne  peut 
pas  être  scindé  ;  6*"  qu'il  en  serait  de  môme  si  un  enfant  incestueux 
avait  été  reconnu  dans  un  seul  et  môme  acte  par  ses  père  et  mère; 
mais  que,  si  la  reconnaissance  avait  eu  lieu  par  deux  actes  sépa- 
rés faits  à  des  époques  différentes,  la  première  serait  valable,  la 
seconde  nulle. 

622.  La  nullité  de  la  reconnaissance  d'un  enfant  adultérin  ou 
incestueux  est  absolue;  elle  ne  peut  se  couvrir  ni  par  une  ratifi- 
cation, ni  par  une  renonciation  ;  peu  importe  qu'elle  ait  été  faite 
par  acte  authentique  ou  par  acte  sous  seing  privé  ;  qu'elle  ait  été 
acceptée  par  l'enfant  ou  non.  Elle  ne  produit  absolument  aucun 
effet.  (Bruxelles,  14  juillet  1847,  B.  J.,t.5, 1325;  P.  1847,  216; 
cass.  Fr.  7  janvier  1852,  J.  P.,  1853, 1,  45;  D.  P.,  1852,  1,  75; 
Bourges,  12  juillet  1859,  D.  P.,  1859,  2,  209  et  la  note.) 

623.  Bien  que  la  loi  n'admette  ni  la  reconnaissance  des  en- 
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fiants  adultérins  ou  incestueux,  ni  la.  recherche  de  la  maternité  ou 
paternité  à  leur  égard,  elle  s'occupe  des  droits  de  ces  enfants 
dans  les  articles  762  et  908  en  ne  leur  accordant  que  des  aliments. 
Gomment  cette  disposition  se  concilie-t-elle  avec  les  articles  335 
et  342  ?  Â  quels  enfants  adultérins  et  incestueux  s'applique- 
t-elle  ? 

Elle  s'applique  aux  cas  où  Texistencè  des  enfants  adultérins  ou 
incestueux  est  légalement  constatée  indépendamment  de  la  recon- 
naissance et  de  la  recherche  de  la  paternité  et  de  la  maternité. 
C'est  ce  qui  est  possible  dans  trois  cas  :  l""  si  un  mariage,  con- 
tracté de  mauvaise  foi  contrairement  aux  articles  147, 162  ou  163, 
a  été  annulé  (n«  364);  2^  en  cas  de  désaveu  (n«*  507-510);  3*»  si 
un  jugement  prononcé  en  dernier  ressort  a,  par  erreur,  admis  la 
recherche  d'une  paternité  ou  maternité  qui  conduit  à  la  preuve 
d'une  filiation  incestueuse  ou  adultérine,  par  exemple,  si,  dans 
le  cas  de  l'article  325,  le  juge  avait  admis  la  réclamation  d'état 
d'enfant  légitime  contre  la  mère  seule.  (Voy.  supra,  n~  562,  570  ; 
discours  de  Lahary  et  de  Duveyrier,  Locré,  VI,  264,  323  ; 
Bruxelles,  3  février  1849.  B.  J.,  t.  8,  401;  P.  1849,  269.) 

624.  Suivant  d'autres  jurisconsultes,  les  articles  335  et  342 
ont  uniquement  pour  but  de  refuser  aux  enfants  incestueux  ou 
adultérins  les  droits  de  famille  et  de  succession  dont  jouissent  les 
enfants  naturels  ordinaires  ;  mais  la  reconnaissance  produit  ses 
eâèts  légaux,  soit  en  faveur  des  enfants,  soit  contre  eux.  Suivant 
les  partisans  de  cette  opinion,  l'article  762  aurait  dérogé  à  l'ar- 
ticle 335  ;  le  législateur  n'aurait  pas  porté  la  disposition  des  arti- 
cles 762  et  908  s'il  n'avait  pas  supposé  que  la  preuve  de  la  filia- 
tion incestueuse  ou  adultérine  pourrait  résulter  de  la  reconnais- 
sance ;  que  si  l'on  n'admet  pas  cette  opinion,  il  serait  possible 
qu'un  enfant  notoirement  adultérin  ou  incestueux,  c'est-à-dire 
reconnu  tel,  fût  traité  plus  favorablement  que  l'enfant  simplement 
naturel,  ils  s'appuient  sur  l'opinion  de  Siméon  et  Jaubert,  expri- 
mée à  l'occasion  des  articles  762  et  908.  (Locré,  X,  p.  294.) 

Cette  opinion  se  réfute  par  ce  qui  a  été  dit  au  numéro  précé- 
dent. Le  législateur  a  voulu  prévenir  d'une  manière  absolue  les 
débats  scandaleux  qui  résulteraient  de  l'action  judiciaire  fondée 
sur  un  acte  de  reconnaissance,  peu  importe  qu'elle  soit  intentée 
par  l'enfant  adultérin  ou  incestueux,  ou  contre  lui. 
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D  autres  jurisconsultes  ont  adopté  des  opinions  intermédiaires 
qui  ne  sont  pas  mieux  fondées.  Ainsi,  suivant  quelques-uns,  la 
reconnaissance  peut  être  opposée  à  l'enfant,  mais  Tentant  ne  peut 
pas  en  profiter;  suivant  d'autres, Tenfent  peut  en  profiter  pour  ré- 
clamer des  aliments,  mais  la  reconnaissance  ne  peut  pas  lui  être 
opposée. 


TITRE  VIII. 

DE  L'ADOPTION  ET  DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE. 


INTRODUCTION  HISTORIQUE. 


625.  L'adoption  romaine,  à  laquelle  l'organisation  de  la  fa- 
mille chez  ce  peuple  donnait  un  caractère  particulier,  était  con- 
traire aux  idées  et  aux  mœurs  françaises,  aussi  bien  dans  les 
pays  du  droit  écrit  que  dans  ceux  du  droit  coutumier.  Elle  était  in- 
connue dans  l'ancien  droit  français;  mais  il  y  avait  une  institution 
analogue  :  on  pouvait  nommer  un  héritier  sous  la  condition  qu'il 
porterait  le  nom  du  testateur;  quelquefois  ces  institutions  étaient 
contractuelles  {affiliations).  (Gary,  Discours,  n""  1  ;  Locré,  VI, 
642.) 

Le  18  janvier  1793,  l'assemblée  législative  décréta  l'adoption 
en  principe  :  «  L'assemblée  nationale  décrète  que  son  comité  de 
législation  comprendra  dans  son  plan  général  des  lois  civiles, 
celles  relatives  à  l'adoption.  »  Par  son  décret  du  25  janvier  1793, 
la  Convention  nationale  adopta  la  fille  de  Michel  Lepelletier,  et 
chargea  son  comité  de  législation  de  lui  présenter  très-inces- 
samment un  rapport  sur  les  lois  de  l'adoption.  D'après  l'acte  con- 
stitutionnel du  24  juin  1793,  article  4,  l'adoption  d'un  enfent 
était  Tun  des  moyens  d'acquérir  les  droits  de  citoyen  français. 
L'adopiion  fut  d'un  usage  assez  fréquent,  bien  qu'aucune  loi  n*en 
eût  réglé  les  conditions  ni  les  effets.  La  plupart  des  municipalités 
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donnèrent  aux  actes  d'adoption  une  place  dans  les  registres  de 
l'état  civil  ;  elle  s'opérait  par  un  simple  acte  passé  devant  l'offi- 
cier de  rétat  civil.  Par  un  décret  du  16  frimaire  an  m,  la  Con- 
vention^ sans  déterminer  les  efiëts  de  l'adoption,  déclara  qu'elle 
devait  donner  lieu  à  des  droits  et  ordonna  que  les  juges  de  paix 
seraient  tenus  de  faire  les  actes  dont  ils  seraient  requis  pour  la 
conservation  des  droits  des  adoptés.  Dans  l'arrêté  du  19  floréal 
an  vin,  le  gouvernement  inséra  un  modèle  pour  la  rédaction  des 
actes  d'adoption.  (Voy.  les  Discussions  de  la  loi  du  25  germinal 
an  XI  (15  avril  1803);  Locré,  VI,  670  et  suiv.) 

626.  La  commission  nommée  le  24  thermidor  an  vui  pour  la 
rédaction  d'un  projet  de  code  civil  (n""  3),  ne  proposait  ni  de 
maintenir,  ni  d'organiser  l'adoption  ;  elle  gardait  le  silence  le 
plus  absolu  sur  cette  matière.  Mais  comme  elle  entrevoyait  que  le 
premier  consul  pourrait  vouloir  y  recourir,  elle  déclara,  dans  la 
séance  du  conseil  d'État  du  6  frimaire  an  x,  que  l'on  pourrait  l'ad- 
mettre c(  comme  mesure  politique,  parce  qu'il  imposait  grande- 
ment à  l'État  que  des  citoyens  recommandables  par  les  services 
qu'ils  lui  avaient  rendus,  et  que  les  circonstances  avaient  éloi- 
gnés  du  mariage,  ou  dont  l'union  était  stérile,  pussent,  par  des 
choix  éclairés  et  communément  préférables  au  hasard  de  la 
naissance,  lui  laisser  des  enfants  qui  leur  ressemblent  ».  Le 
premier  consul  partageait  ces  idées.  (Locré,  I,  95-96.)  Dans  ses 
observations  sur  le  projet  du  code  civil,  la  majorité  du  tribunal 
de  cassation  s'était  prononcée  pour  le  maintien  de  l'adoption. 
(Rapport  de  Perreau  au  Tribunat,  n""  4;  Locré,  VI,  624.) 

Dans  la  séance  du  6  frimaire  an  x  (27  novembre  1801),  Berlier, 
au  nom  de  la  section  de  législation  du  conseil  d'État,  présenta  un 
projet  qui  faisait  de  l'adoption  une  institution  de  droit  commun, 
purement  civile,  établie  pour  tous  les  citoyens. 

6S7.  Lors  de  la  reprise  des  discussions  du  projet  du  code 
civil,  interrompues  par  suite  du  message  du  12  nivôse  an  x 
(n''  4),  le  premier  consul  se  rallia  au  système  proposé  par  la 
section  de  législation,  qui  a  passé  dans  le  code  civil.  Plusieurs 
membres  du  conseil  d'État  étaient  opposés  à  l'adoption,  parce 
qu'ils  craignaient  qu'elle  ne  favorisât  le  célibat.  Le  législateur  a 
vu  dans  cette  institution  un  mode  de  bienfeisance  pour  l'adopté 
par  les  avantages  et  les  soins  que  lui  donne  l'adoptant,  et  pour  ce 
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dernier,  par  la  reconnaissance  et  raâèction  filiale  que  lui  porte 
Fadopté. 

Les  règles  sur  cette  matière  n*ont  pas  été  puisées  dans  le  droit 
romain.  L'adopté  ne  sort  pas  de  sa  famille  naturelle.  «  On  a  senti 
que  Tadoption  des  Romains  ne  convenait  point  à  nos  mœurs  », 
dit  Berlier,  dans  l'Exposé  de  motifs,  n"  3  et  4.  «  Un  exemple 
plus  rapproché  de  nos  temps  et  de  nos  mœurs  existe  près  de 
nous.  L'adoption  a  trouvé  place  et  faveur  dans  le  code  prussien. 
Le  vrai  point  de  départ  y  est  fixé,  et  nous  l'avons  suivi,  ou 
plutôt  nous  nous  sommes  rencontrés  dans  la  même  voie,  après 
avoir  examiné  beaucoup  d'autres  systèmes.  »  (Locré,  VI, 
599-600.) 

628.  Le  titre  de  V Adoption  et  de  la  Tutelle  officieuse  a  été  dé- 
crété le  2  germinal  an  xi  (23  mars  1803)  et  promulgué  le  12  ger- 
minal suivant  (2  avril).  Aucune  disposition  n'avait  encore  réglé 
les  effets  des  adoptions  qui  avaient  eu  lieu  antérieurement.  La 
loi  du  25  germinal  an  xi  combla  rétroactivement  cette  lacune. 
Cette  loi  déclare  valables  tous  actes,  contrats  authentiques,  dis- 
positions entre-vifs  ou  à  cause  de  mort  faits  sans  lésion  de  légi- 
time d'enfant,  toutes  transactions  ou  jugements  par  lesquels  les 
droits  résultant  des  adoptions  antérieures  avaient  été  réglés 
(art.  3).  Les  adoptés  dont  les  droits  n'avaient  pas  été  fixés  par  un 
des  modes  indiqués  pouvaient  jouir  de  tous  les  droits  accordés 
pai'  le  code  civil,  si,  dans  les  six  mois  à  dater  de  la  publication 
de  la  loi  du  25  germinal,  l'adoptant  ne  se  présentait  devant  le 
juge  de  paix  de  son  domicile  pour  y  affirmer  que  son  intention 
n'avait  pas  été  de  conférer  à  l'adopté  tous  les  droits  de  successi- 
bilité  qui  appartiendraient  à  un  enfant  légitime.  Dans  ce  dernier 
cas,  les  droits  de  Fadopté  étaient,  quant  à  la  successibilité,  limi- 
tés au  tiers  de  ceux  d'un  enfant  légitime  (art.  4,  5). 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DE  L'ADOPTIOIf. 


SECTION  PREinÈRE. 

DE  L*A])0Pn01V  ET  DE  SK^S  EFFETS    (UTt.  343-352). 


I.  NOTION    BT  ESPECES. 

629.  L*adoption  est  un  acte  qui  crée  entre  deux  personnes  un 
rapport  analogue  à  celui  qui  résulte  de  la  paternité  et  de  la  filia- 
tion légitime. 

630.  Il  faut  distinguer  Tadoption  ordinaire  ou  de  droit  com- 
mun et  Tadoption  jnivUégiée.  Elles  ne  difiërent  pas  dans  leurs 
effets  ;  mais  la  dernière  est  dispensée  de  certaines  conditions  et 
solennités  auxquelles  Fadoption  ordinaire  est  soumise.  Elle  com- 
prend l'adoption  rémunéraUnre  et  l'adoption  testamentaire. 

II.   CONDiriONS  REQUISES. 

A.    De  l'adoption   ordinaire. 

631.  Pour  pouvoir  adopter  il  faut  : 

i"*  Etre  âgé  de  plus  de  cinquante  ans;  car  alors  l'individu  est 
moins  disposé  au  mariage  ;  et  si  ce  sont  des  époux,  il  y  a  peu 
d'espoir  qu'ils  auront  encore  des  enfants  ; 

S®  Avoir  au  moins  quinze  ans  de  plus  que  celui  que  l'on  veut 
adopter.  C'est  un  reste  de  l'idée  que  l'adoption  doit  imiter  la  na- 
ture {adoplio  imitatur  naturam)  ; 

3®  N'avoir  ni  enfants  ni  descendants  légitimes  ou  légitimés. 
L'adoption  est  accordée  comme  une  consolation  à  ceux  qui  n'ont 
pas  d'enfauts  ou  qui  les  ont  perdus  (art.  343); 

4''  Si  l'adoption  se  fait  par  une  personne  mariée,  il  &ut  le  con- 
sentement du  conjoint,  afin  que  l'harmonie  entre  les  époux  ne  soit 
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pas  trouljlée  par  Tintroduction  d'un  étranger  dans  la  famille' 
(art.  344).  Avec  ce  consentement,  un  époux  seul  peut  adopter, 
parce  que  leur  situation  respective  vis-à-vis  de  leurs  parents  peut 
être  différente.  L'un  des  époux  peut  avoir  de  proches  parents, 
tandis  que  Tautre  n'a  que  des  parents  éloignés.  (Exposé  de  mo- 
tifs, u"9;  Locré,  VI,  605); 

S""  II  faut  que  l'adoptant  ait  fourni  à  Tadopté,  dans  sa  minorité 
et  pendant  six  ans  au  moins,  des  secours,  et  qu'il  lui  ait  donné 
des  soins  non  interrompus,  afin  que  l'adoption  repose  sur  des 
liens  d'affection  et  de  reconnaissance  (art  345)  ; 

6""  L'adoptant  doit  jouir  d'une  bonne  réputation  (art.  355,  2"). 

Si  ces  conditions  existent,  toute  personne,  homme  ou  femme, 
peut  adopter  une  ou  plusieurs  personnes  (art.  348). 

632.  Pour^  pouvoir  être  adopté,  il  faut  : 
i""  Etre  majeur,  à  cau^e  de  l'importance  de  l'acte.  La  loi  veut 

que  cet  acte  soit  définitif  et  irrévocable  (art.  346); 

^'^  Si  l'adopté,  ayant  encore  ses  père  et  mère  ou  l'un  des  deux, 
n'a  pas  accompli  sa  vingt-cinquième  année,  il  est  tenu  de  rap- 
porter le  consentement  donné  à  l'adoption  par  ses  père  et  mère, 
ou  par  le  survivant;  et,  s'il  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  de  re- 
quérir leur  conseil  (art.  346).  Mais  à  défaut  de  père  et  mère,  le 
consentement  des  ascendants  n'est  pas  requis  ; 

3''  N'être  pas  adopté  par  un  autre;  nul  ne  peut  être  adopté  par 
plusieurs,  si  ce  n'est  par  deux  époux  (art.  344).  C'est  une  consé- 
quence de  l'idée  que  l'adoption  imite  la  nature.  (Discours  du 
tribun  Gary,  n»  13;  Locré,  VI,  656.) 

Si  ces  conditions  sont  réunies,  toute  personne  peut  être 
adoptée. 

633.  Mais  il  y  a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  Tenfaat 
naturel  reconnu  peut  être  adopté  par  son  père  ou  par  sa  mère? 
La  raison  de  douter  est  tirée  des  articles  908  et  911,  d'après  les- 
quels les  enfants  naturels  ne  peuvent,  par  donation  entre-vifs  ou 
par  testament,  rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé 
au  titre  des  Successions,  et  que  toute  disposition  au  profit  d'un 
incapable  est  nulle.  Mais,  de  même  qu'un  enfant  naturel  reconnu 
peut,  par  le  mariage  subséquent  de  ses  père  et  mère,  recevoir  la 
qualité  et  les  droits  d'un  enfant  légitime,  de  même  il  peut,  par 
l'adoption,  recevoir  nne  nouvelle  qualité,  en  vertu  de  laquelle  il  a 


DE  L'ADOPTION  ET  DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE.  5S5 

des  droits  nouveaux,  à  Facquisition  desquels  la  qualité  d*enfant 
naturel  ne  fait  pas  obstacle.  Aucune  disposition  de  la  loi  ne  défend 
d*adopter  les  enfants  naturels  reconnus.  L'intention  du  législateur 
à  cet  égard  résulte  avec  évidence  des  discussions.  (Locré,  YI, 
364-370;  Zachariae,  §  556,  note  8;  Gand,  26  fév.  et  23  juill.  1874, 
P.,  1874,274;  1875,  i05;  Brux.,  31  août  1877,  B.  J.,  t.  36,  95; 
Cass.  fr.,  3  juin  1861,  D.,  1861,  1,  336.) 

B.  De  r adoption  privilégiée. 

634.  La  faculté  d'adopter  peut  être  exercée  envers  celui  qui 
a  sauvé  la  vie  à  l'adoptant,  soit  dans  un  combat,  soit  en  le  reti- 
rant des  flammes  ou  des  flots,  sans  que  les  trois  conditions  énon- 
cées sous  le  n""  631,  alinéas  1,  2  et  5  existenr.  Il  suflit  que 
l'adoptant  soit  majeur,  plus  âgé  que  l'adopté,  sans  enrants  ni 
descendants  légitimes  ;  et,  s'il  est  marié,  que  son  conjoint  con- 
sente à  l'adoption  (art.  345).  On  peut  appeler  cette  adoption 
rémunératoire.  L'énumération  des  services  à  raison  desquels 
cette  adoption  peut  avoir  lieu  est  limitative.  La  rédaction  primi- 
tive de  cette  disposition  se  bornait  à  dire  que  l'adoption  privi- 
légiée pourrait  avoir  lieu  pour  services  importatits,  tels  que 
d'avoir  sauvé  la  vie,  l'honneur  ou  la  fortune  à  l'adoptant.  Mais 
les  services  ont  été  spécifiés  afin  d'empêcher  que  les  règles  fixant 
les  conditions  de  l'adoption  ne  fussent  éludées.  (Procès-verbaux 
du  conseil  d'État  du  18  frimaire  an  xi,  n*^'  17, 18;  Locré,  VI,  571. 
En  sens  contraire  :  Zachariae,  §  561 ,  note  2.) 

636.  Dans  le  cas  d'une  tutelle  ofiicieuse,  l'adoption  peut  se 
faire  par  testament  et  est  dispensée  de  plusieurs  des  conditions 
énoncées.  (Voy.  infrà,  n^  646.) 

m.    DES  EFFETS  DE  l'aDOPTION.  * 

636.  Dès  que  l'adoption  a  été  inscrite  sur  le  registre  de  l'état 
civil,  elle  est  irrévocable.  (Exposé  de  motifs,  n'IO;  Locré,  VI,  606.) 
Elle  produit  les  effets  suivants  : 

1*"  L'adopté  reste  dans  sa  famille  naturelle,  y  conserve  tous  ses 
droits  et  continue  d'y  être  soumis  à  toutes  les  obligations,  telles 

25 
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que  de  fournir  des  aliments  à  ses  père  et  mère  dans  les  cas  dé- 
terminés par  la  loi.  La  puissance  paternelle,  en  ce  qui  concerne 
les  effets  qu  elle  produit  après  la  majorité,  reste  au  père  naturel. 
(Discours  de  Gary  au  Corps  législatif,  n""  46;  Locré^  VI,  659.) 
Mais  Tadoption  confère  le  nom  de  Tadoptant.  à  Tadopté»  en  rajou- 
tant au  nom  propre  de  ce  dernier  (art.  347-349). 

i?  L'obligation  de  se  fournir  des  aliments  est  oommuiie  à 
l'adoptant  et  à  Tadopté,  l'un  envers  l'autre  (art.  349). 

3^*  L'adoption  produit  plusieurs  empêchements  de  mariage. 
(Voy.  n""  302.)  Ces  empêchements  subsistent  après  la  mort  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  personnes  entre  lesquelles  ils  sont  établis. 
(Discours  de  Gary,  n»  21;  Locré,  VI,  661.) 

6^^.  4''  L'adoption  fait  naître  des  droits  de  successibilité.  .^' 
L'adopté  a  sur  la  succession  de  l'adoptant  les  mêmes  droits  que 
ceux  qu^y  aurait  l'enfant  né  en  mariage,  même  quand  il  y  aurait 
d'autres  enfants  de  cette  dernière  qualité  nés  depuis  l'adoption; 
mais  il  n  acquiert  aucun  droit  de  successibilité  sur  les  biens  des 
parents  de  Tadoptant  (art.  350). 

Si  l'adopté  meurt  sans  descendants  légitimes,  les  choses  don- 
nées par  l'adoptant,  ou  recueillies  dans  sa  succession,  et  qui 
existent  en  nature  lors  du  décès  de  l'adopté,  retournent  à  l'adop- 
tant ou  à  ses  descendants,  à  la  charge  de  contribuer  aux  dettes, 
et  sans  préjudice  des  droits  des  tiers.  Le  surplus  des  biens  de 
Tadopté  jappartient  à  ses  propres  parents  ;  et  ceux-ci  ^excluent 
toujours,  même  pour  les  objets  provenant  de  l'adoptant,  tous  hé- 
ritiers de  ce  dernier  autres  que  ses  descendants  (art.  351). 

Si,  du  vivant  de  l'adoptant  et  après  le  décès  de  l'adopté^  les 
enfants  ou  descendants  laissés  par  celui-ci  mouraient  eux-mêmes 
sans  postérité,  l'adoptant  succéderait  aux  choses  par  lui  don- 
nées ;  mais  ce  droit  est  inhérent  à  la  personne  de  l'adoptant,  et 
non  transmissible  à  ses  héritiers,  même  en  ligne  descendante 
(art.*  362). 

SECTION  n. 

\  DES  FORMES  DE  L* ADOPTION. 

686  <  ce  D'assez  nombreuses  conditions  forment  resseiicede 
l'adoption,  pour  que  leur  examen  forme  la  matière  d'un  jiigement 
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préalable  »,  dit  l'auteur  de  l'Exposé  de  motifs,  n*  16.  (Locré,  YI, 
6H.) 

La  personne  qui  se  propose  d'adopter  et  celte  qui  veut  être 
adoptée  doivent  se  présenter  devant  le  j*uge  de  paix  du  domicile 
de  l'adoptant,  pour  y  passer  acte  de  leurs  consentements  respec^ 
tifs.  Une  expédition  de  cet  acte  sera  remise,  dans  les  dix  jours 
suivaats,  par  la  partie  la  plus  diligente,  au  procureur  du  roi  du 
tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le 
domicile  de  l'adoptant,  pour  être  soumise  à  l'homologation  de  ce 
tribunal.  Le  tribunal,  réuni  en  là  chambre  du  conseil,  et  après 
s'être  procuré  les  renseignements  convenables,  doit  vérifier  : 
i""  si  toutes  les  conditions  de  la  loi  sont  remplies  ;  2""  si  la  per- 
sonne qui  se  propose  d'adopter  jouit  d'une  bonne  réputation. 
Après  avoir  entendu  le  procureur  du  roi,  et  sans  aucune  autre 
forme  de  procédure,  le  tribunal  prononcera  en  chambre  de  con- 
seil, sans  énoncer  de  motifs,  en  ces  termes  :  Ilya  lieu,  ou  tl  n'y 
a  pas  lieu  à  l'adoption.  Le  jugement  serait  nul  s'il  était  prononcé 
en  audience  publique.  (Brux.,  5  septembre  1873,  P.,  1874,  318.) 
Dans  le  mois  qui  suivra  le  jugement  du  tribunal  de  première 
instance,  ce  jugement  sera,  sur  les  poursuites  de  la  partie  la  plus 
diligente,  soumis  à  la  cour  d'appel,  qui  instruira  dans  les  mêmes 
formes  que  le  tribunal  de  preïnière  instaaee,  et  prononcera,  sans 
énoncer  de  motifs  :  Le  jugement  est  confirméy  ou  le  jugement  est 
réformé;  en  conséquence,  il  y  a  lieu  ou  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adop- 
tion (art.  353*357).  L'instruction  est  seccète  et  le  jugement  ne 
doit  pas  être  motivé,  parce  que,  dans  le  cas  où  Tadoption  n'est 
pas  admise*à  cause  de  la  conduite  de  l'adoptant,  il  est  inutile  de 
frapper  les  hommes  sans  moeurs  par  une  fâcheuse  publicité. 
(Exposé  de  motifs,  n»  17;  Locré,  VI.  612.) 

639.  Tout  arrêt  de  la  cour  d'appel  qui  admet  une  adoption 
sera  prononcé  à  l'audience  et  afiiché  en  tels  lieux  et  en  tel  nonjbre 
d'exemplaires  que  le  tribunal  jugera  convenables.  L'arrêt  qui  dé- 
clare n'y  avoir  lieu  à  adoption  est  nul  s'il  est  prononcé  en  au- 
dience publique.  (Cass.  fr.,  22  mars  1848,  D.,  1848,  1,  66.) 
Dans  les  trois  mois  qui  suivront  ce  jugement,  l'adoption  sera 
inscrite,  à  la  réquisition  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties,  sur  le 
registre  de  Tétat  civil  du  lieu  où  l'adoptant  est  domicilié.  Cette 
inscription  n'aura  lieu  que  sur  le  vu  d'une  expédition,  en  forme^ 
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de  l'arrêt  de  la  cour  d*appel  ;  et  l'adoption  reste  sans  effet,  si  elle 
n'a  été  inscrite  dans  ce  délai  (art.  358,  359). 

Si  l'adoptant  vient  à  mourir  après  que  l'acte  constatant  la  vo- 
lonté de  former  le  contrat  d'adoption  a  été  reçu  par  le  juge  de 
paix  et  porté  devant  les  tribunaux,  et  avant  que  ceux-ci  aient 
définitivement,  prononcé,  l'instruction  sera  continuée  et  l'adoption 
admise,  s'il  y  a  lieu.  Les  héritiers  de  l'adoptant  pourront,  s'ils 
croient  l'adoption  inadmissible,  remettre  au  procureur  du  roi 
tous  mémoires  et  observations  à  ce  sujet  (art.  360). 


n^t0^^t^i^^^t0^0^0^  ^0^^^»^m 


CHAPITRE  IL 

DE  U  TUTELLE   OFFICIEUSE. 


I.  NOTION  ET  CONDITIONS  REQUISES. 

640.  La  tutelle  officieuse,  inconnue  dans  l'ancien  droit,  est  un 
acte  juridique  par  lequel  une  personne  se  soumet  volontairement 
aux  obligations  qu'impose  la  tutelle  ordinaire  et  contracte,  en 
outre,  envers  le  pupille,  l'obligation  de  le  nourrir  à  ses  frais  et 
de  le  mettre  gratuitement  en  .état  de  gagner  sa  vie  (art.  364, 
alinéa  2,  365).  C'est  à  la  fois  une  tutelle,  un  contrat  de  bienfai- 
sance et  un  moyen  de  s'attacher  un  mineur  par  un  titre  légal  et  de 
l'adopter  pendant  sa  minorité. 

641.  Les  conditions  requises  pour  se  charger  d'une  tutelle 
officieuse  sont  : 

1®  D'être  âgé  dé  plus  de  cinquante  ans  ; 

^  De  n'avoir  ni  enfants  ni  descendants  légitimes  ou  légi- 
timés ; 

S""  Quand  on  est  marié,  d'obtenir  le  consentement  de  l'autre 
conjoint  (art.  361,  362); 

i^  D'être  apte  à  gérer  une  tutelle  ordinaire  (art.  365). 

642.  Les  conditions  requises,  en  ce  qui  concerne  le  pupille, 
sont  : 

!<"  Il  faut  être  âgé  de  moins  de  quinze  ans  (art.  364,  alinéa  1); 
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2*"  11  faut  obtenir  le  consentement  des  père  et  mère  de  Tenfant 
ou  du  survivant  d'entre  eux;  ou,  à  leur  défaut,  d'un  conseil  de 
fomille;  ou,  si  l'enfant  n'a  point  de  parents  connus,  le  consente- 
ment des  administrateurs  de  l'hospice  où  il  a  été  recueilli,  ou  de 
la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence  (art.  361). 

643.  La  tutelle  officieuse  s'établit  par  une  déclaration  devant 
le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant,  qui  doit  dresser  procès- 
verbal  des  demandes  et  consentements  y  relatifs  (art.  .363). 

II.   EFFETS. 

644.  La  tutelle  officieuse  est  une  convention,  et  fait  naître  les 
obligations  résultant  des  stipulations  particulières  intervenues 
entre  le  tuteur  et  les  représentants  de  l'enfant  (art.  364,  alin.  2). 
Dans  tous  les  cas  et  indépendamment  de  toute  stipulation,  elle 
produit  les  effets  légaux  suivants  : 

Le  tuteur  officieux  a  tous  les  droits  et  toutes  les  obligations 
d*un  tuteur  ordinaire;  il  doit  prendre  soin  de  la  personne  du  pu- 
pille. Si  le  pupille  était  antérieurement  en  tutelle,  le  tuteur  offi- 
cieux prend  l'administration  de  ses  biens  et  doit  en  rendre  compte 
(art.  365,  370).  Ses  biens  peuvent  être  grevés  d'une  hypothèque 
légale.  Mais  les  père  et  mère  de  l'enfant  conservent  tous  les  droits 
attachés  à  la  puissance  paternelle. 

645.  Le  tuteur  officieux  est  tenu,  à  ses  frais,  de  nourrir  le 
pupille,  de  l'élever  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie,  et  il 
ne  peut  pas  imputer  les  dépenses  de  Téducation  sur  les  revenus 
du  pupille  (art.  364,  alin.  2,  365).  Dans  le  cas  où  le  tuteur  offi- 
cieux mourrait  sans  avoir  adopté  son  pupille,  il  doit  être 
fourni  à  celui-ci,  durant  sa  minorité,  des  moyens  de  sub- 
sister, dont  la  quotité  et  l'espèce,  s'il  n'y  a  été  antérieurement 
pourvu  par  une  convention  formelle,  doivent  être  réglées,  soit 
amiablement  entre  les  représentants  respectifs  du  tuteur  et  du 
pupille,  soit  judiciairement  en  cas  de  contestation  (art.  367).  Si, 
dans  les  trois  mois  qui  suivent  la  majorité  du  pupille,  les  réqui- 
sitions par  lui  faites  à  son  tuteur  officieux,  à  fin  d'adoption,  sont 
restées  sans  effet,  et  que  le  pupille  ne  se  trouve  point  en  état  de 
gagner  sa  vie,  le  tuteur  officieux  peut  être  condamné  à  indemni- 
ser le  pupille  de  Tincapacité  où  celui-ci  pourrait  se  trouver  de 
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pourvoir  à  sa  subsistance.  Cette  indemnité  se  résout  eu  secours 
propres  à  lui  procurer  un  métier;  le  tout  sans  préjudice  des  sti- 
pulations qui  auraient  pu  avoir  lieu  dans  la  prévoyance  de  ce  cas 
(art.  369). 

646.  Si,  à  la  majorité  du  pupille,  son  tuteur  officieux  veut 
l'adopter,  cette  adoption  est  en  tous  points  soumise  aux  règles 
prescrites  au  chapitre  précédent. 

Après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle,  le  tuteur  officieux,dans 
la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majorité  de  son  pupille,  peut 
lui  conférer  Tadoption  par  acte  testamentaire,  pourvu  qu'il  ne 
laisse  point  d'enfants  légitimes.  Cette  adoption  est  privilégiée  : 
1®  en  ce  qu'elle  peut  être  conférée  à  un  mineur;  2'  qu'elle  peut 
se  faire  sans  le  consentement  du  conjoint  de  l'adoptant;  S""  qu'elle 
n'a  besoin  ni  d'être  confirmée  pur  les  tribunaux,  ni  d'être  inscrite 
sur  le  registre  de  Télat  civil  ;  4""  qu'elle  ne  d&vient  irrévocable 
qu'autant  que  l'adoptant  la  maintient  jusqu'à  sa  mort  et  que 
l'adopté  y  consent  après  le  décès  de  l'adoptant.  (Zacharise,  §  561.) 


m^^^^^^^^^^^S^^^mm 


TITRE  IX. 

DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE.  (Art.  571-587.) 


I.   INTRODUCTION  HISTORIQUE  ET  NOTIONS  PRELIMINAIRES. 

647.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  principes  fondamen- 
taux de  la  législation  romaine  sur  la  puissance  paternelle,  sauf 
quelques  exceptions  de  détail,  étaient  encore  en  vigueur  au  com- 
mencement de  la  révolution  française.  Le  père  seul  était  investi 
de  cette  puissance,  la  mère  n'y  participait  pas.  Le  fils  de  famille 
restait  sous  la  puissance  paternelle  pendant  toute  la  vie  de  son 
père,  à  moins  qu'il  ne  fût  émancipé;  ses  enfants  étaient  soumis 
à  la  même  puissance.  A  l'exception  des  pécules,  tout  ce  que  le  fils 
de  famille  acquérait  appartenait  à  son  père,  et  celui-ci  avait 
l'usufruit  des  biens  adventifs  de  son  fils.  Aucune  obligation  civile 
ne  pouvait  être  créée  entre  le  père  et  son  fils  non  émancipé  ;  ce 
dernier  ne  pouvait  tester,  même  avec  le  consentement  de  son 
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père.  La  règlç  (jiu  sénatus-con^uUe  Macédonien,  d'après  leqmel  le 
fils  de  famille,  même  majeur,  ne  pouvait  s'obliger  pour  o^use  de 
pré(,  était  encore  en  vigueur.  (Merlin,  Répertdr^,  V>  PuUsance 
paternelle,  section  i.  Exposé  de  motifs  de  lléal,  n^  4,  jLocré,  VU, 

54-57.)  .    . 

(l'^xhérédation  des  enfants  par  le  père  était  admi3e  dans  les 
pays  œutumiers  comme  dans  ceux  du  (jirpit  écrit;  les  causes  pour 
lesquelles  elle  pouvait  avoir  lieu  étaient  nombreuse^.  {Nov.  Justin. 
id5;  Procès-verbal  du  consei}  d*État  du  26  frimaire  an  x,  n^'  â-6, 
Locré,  VII,  16-119.) 

648.  Le  droit  couti)mier  sur  cette  matière  était  trèsr varié  et 
très-incohérent.  Quelques-uns  des  principes  du  droit  romaip 
avaient  été  adoptés  par  quelques  coutumes,  surtout  par  celles  d(B^ 
pays  les  plus  voisins  de  ceux  du  droit  écrit.  D*autrps  coutumes 
faisaient  mention  de  la  puissance  paternelle,  sans  en  4ét6rmjiQer 
les  limites,  jtfais  les  principes  fondamentaux  du  droit  cputumier 
dififéraient  beaucoup  de  c^ux  4u  droit  romain,  f^ws  ses  Institutes 
cùutumières,  n?  55,  Loysel,  en  suivant  l'autorité  de  Oumoulin  si^r 
laK^OMtume  de  Paris,  met  en  principe  que  ce  Droit  de  pùi^softce 
paternelle  n'a  lieu.».  Le  sens  de  cette  maxime  n'était  pas  que  le 
père  n'avait  aucune  autorité  sur  la  p^r;^onne  et  les  biens  de  ses 
enfants,  mais  seulement  de  dire  que  cette  autorité  reposait  sur 
un  autre  principe  et  qu'elle  avait  d'autres  limites  que  d'après  le 
droit  romain  ;  qu'elle  n'était  pas  établie  au  profit  du  père  seul, 
mais  dans  l'intérêt  des  enfants,  et  qiue,  ppur  ce  motif,  eljle  apparr 
tenait  aussi  à  la  mère,  bien  que,  pendant  le  mariage^  e)le  fût 
exercée  par  le  père  seul.  Cette  autorité  ét^it  appelée  ^artia  et  elle 
durait  jusqu'à  la  majorité  de  l'epfant,  laquelle  était  diversement 
fixée  par  les  coutumes. 

.649.  Le  droit  intermédiaire  restreignait  beaucoup  la  puis- 
aanc^  paternelle.  La  loi  des  16-24  août  1792,  tit.  X,  art.  4,5-17^ 
donpe  bien  a^  père  ou  à  la  mère  qui  a  des  sujets  de  méCiOntente- 
ment  très-graves  sur  la  conduite  d'un  enfiint  âgé  de  moins  de 
vingt  ans  accomplis,  le  droit  de  le  faire  renfermer  pendant  Une 
année  au  plus,  mais  seulement  par  la  décision  d'i^n  tribunal  de 
familje  çQimposé  de  huit  parents  les  plus  proches  ou  de  six  au 
moins,  déclarée  exécutoire  après  vérification  des  motifs,  par  le 
président  du  tribunal  du  district,  le  ministère  public  entendu. 
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D'après  les  décrets  des  28  août  1792  et  30  mai  1793,  les  majeurs 
n'étaient  plus  soumis  à  la  puissance  paternelle;  elle  ne  s'étendait 
que  sur  la  personne  des  mineurs.  Le  décret  des  20-25  septembre 
1792,  tit.  IV,  section  i,  art.  2,  fixe  la  majorité  à  vingt  et  un  ans 
accomplis,  et  l'article  3  suivant  n'exige  le  consentement  du  père 
ou  de  la  mère  que  pour  le  mariage  des  mineurs.  Les  majeurs 
étaient  libres  de  se  marier  sans  ce  consentement.  Les  pères  ou 
mères  ne  pouvaient  faire  opposition  qu'au  mariage  de  leurs  en- 
fants mineurs.  (Même  décret,  tit.  IV,  section  ni,  art.  1.) 

Le  décret  du  17  nivôse  an  ii  (6  janvier  1794),  art.  9  et  16, 
ordonne  que  les  successions  des  pères,  mères  ou  autres  ascen- 
dants ouvertes  depuis  le  14  juillet  1789,  et  qui  s'ouvriront  à 
l'avenir,  seront  partagées  également  entre  les  enfants  ou  descen- 
dants, nonobstant  toutes  lois,  coutumes,  donations,  testaments 
ou  partages  déjà  faits,  et  que,  si  l'on  a  des  héritiers  en  ligne 
directe,  on  ne  peut  disposer  que  d'un  dixième  de  ses  biens  au 
profit  d'autres  que  des  personnes  appelées  par  la  loi  au  partage 
des  successions. 

Les  auteurs  du  code  civil  ont  suivi  les  principes  du  droit  cou- 
tumier  plutôt  que  ceux  du  droit  romain.  Ils  sont  partis  de  l'idée 
que  la  puissance  paternelle  est  établie  principalement  dans  Tin- 
térét  des  enfants,  et  qu'elle  est  pour  les  père  et  mère  un  moyen 
d'accomplir  dans  toute  son  étendue  et  sans  obstacle  le  devoir  que 
la  nature  leur  impose  d'élever  leurs  enfants.  (Exposé  de  motifs, 
n^"'  3  et  7  ;  discours  d'Âlbisson  au  corps  législatif,  n""  3,  Locré, 
VII,  54.  68.  82.) 

650.  Les  termes  puissance  paternelle  ont  deux  acceptions.  En 
sens  étendu,  ils  comprennent  l'ensemble  des  droits  qui  appartien- 
nent au  père  et  à  la  mère  sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs 
enfants.  La  puissance  paternelle,  en  sens  restreint,  appelée  aussi 
autorité,  désigne  l'obligation  et  le  droit  en  vertu  desquels  les 
père  et  mère  sont  tenus  et  autorisés  à  élever  leurs  enfants.  En  ce 
sens,  elle  ne  comprend  que  les  droits  qui  se  rattachent  à  l'édu- 
cation des  enfants  et  qui  s'éteignent  par  la  majorité  ou  par 
l'émancipation. 

651.  La  puissance  paternelle  appartient  au  père  et  à  la  mère; 
le  père  seul  l'exerce  durant  le  mariage  (art.  372,  373).  Toutefois 
elle  n'est  pas  toujours,  pendant  le  mariage,  exercée  exclusive- 
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ment  par  le  père.  Dans  quelques  cas,  spécialement  désignés  par 
la  loi,  la  puissance  est  partagée  par  la  mère.  Ainsi  Tefifant  a  be- 
soin du  consentement  de  sa  mère  pour  se  marier  (art.  148  et  suiv.). 
La  mère  peut  demander  la  nullité  du  mariage  (art.  184,  191). 
Son  enfant  ne  peut  être  adopté  sans  son  consentement  (art.  346). 
Dans  quelques  cas  les  droits  résultant  de  la  puissance  paternelle 
sont  exercés  par  la  mère  seule  ;  c'est  ce  qui  a  lieu  si  le  père  est 
absent  (art.  141),  ou  si,  à  cause  d'une  infirmité  intellectuelle,  il 
se  trouve  dans  l'impossibilité  de  les  exercer  (art.  149),  ou,  s'il  a  été 
privé  de  la  puissance  paternelle  par  l^uite  d'une  condamnation 
judiciaire  pour  attentat  aux  mœurs  (code  pénal,  art.  334,  335; 
code  pénal  belge,  art.  372-382).  (Voy.,  sur  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle,  B.  /.,  t.  18,  1009  et  suiv.) 

II.   EFFETS  DE  LA  PUISSANCE   PATERNELLE  EN  SENS  RESTREINT. 

A.  En  ce  qui  concerne  la  personne  de  l'enfant. 

652.  La  puissance  paternelle  donne  au  père  ou  à  la  mère  : 

1*»  Le  droit  d'élever  les  enfants  et  de  diriger  leur  éducation. 
C'est  la  conséquence  d'un  devoir  (art.  203).    , 

2*"  Le  droit  de  forcer  l'enfant  à  rester  dans  la  maison  paternelle 
(art.  374),  ou  dans  tout  autre  lieu  où  l'enfant  aurait  été  placé.  Le 
père  ou  la  mère  a  le  droit  de  recourir  à  la  force  publique  pour 
ramener  l'enfant  au  domicile.  La  force  publique  pourrait  être  re- 
quise en  vertu  d'un  ordre  du  président  du  tribunal  rendu  sur 
référé  (arg.,  art.  376;  code  de  proc,  art.  806).  Les  parents  ont, 
contre  les  tiers  qui  voudraient  retenir  l'enfant,  une  action  analo- 
gue ^  la  revendication,  pour  réclamer  la  remise  de  l'enfant. 
(Brux.,  9  août  1877,  P.  1878,  22.) 

L'enfant  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  la  permission 
du  père  : 

a.  Pour  enrôlement  volontaire,  après  dix-huit  ans  révolus 
(art.  374).  Cette  exception  existait  déjà  dans  l'ancien  droit.  L'en- 
rôlement d'un  mineur  au-dessous  de  dix-huit  ans,  sans  le  con- 
sentement de  son  père,  est  nul.  Les  chefs  de  corps  ou  le  juge 
doivent  ordonner  la  restitution  de  l'enfant  à  son  père.  S'il  déserte, 
il  ne  peut  pas  être  puni.  (Arrêts  de  la  haute  cour  militaire  de 
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Belgique  des  27  juillet  et  21  décembre  1832;  Bqsch,  DroU  pénal, 
p.  114-116). 

Eq  Bel^que,  TaFticle  100  de  la  loi  du  3  juin  1870  sur  la  mi- 
lioe-a  rendu  à  la  puissance  paternelle  les  droite  que  lui  avait 
enlevés  Tarticle  374  du  code  civil.  Diaprés  cet  article,  «  le  mineur, 
pour  se  faire  enrôler,  doit  justifier  préalablement  du  consente^ 
ment  de  son  père,  ou  de  sa  mère  veuve,  ou,  s'il  est  orphelin,  de 
son  tuteur.  Ce  dernier  devra  être  autorisé  par  délibération  du 
conseil  de  famille  ».  Tout  engagement  sans  cette  autorisation  est 
nul.  La  mère  de  l'enfant  naturel  peut  donner  ce  consentement. 
(Gass.  B.,  19  nov.  1877  ;  14  janv.  1878,  P.  1878,  13  et  77.) 

En  France  aussi,  Tarticle  374  du  code  a  été  modifié  par  Tar- 
ticle  32  de  la  loi  du  21  mars  1832,  neproduit  par  Tarticle  46  de 
la  loi  du  27  juillet  1872  sur  le  recrutement  de  l'armée.  D*après  ces 
dispositions,  rengagé,  s'il  a  moins  de  vingt  ans,  doit  justifier  du 
consentement  de  ses  père,  mère  ou  tuteur,  et  ce  dernier  doit  être 
autorisé  par  une  délibération  du  conseil  de  Emilie. 

Dans  les  deux  pays,  tout  engagement  contracté  en  dehors  de 
ces  conditions  est  nul  comme  Tétait  autrefois  celui  contracté  par 
le  mineur  âgé  de  moins  de  dix-huit  ans. 

b.  Si  la  justice  Ty  autorise  k  cause  des  mauvais  traitements 
que  ses  parents  lui  ont  fait  subir.  (Caen,  31  décembre  1811.) 

3^  Le  droit  du  dernier  mourant,  de  choisir  un  tuteur  aux  en- 
fants (art.  397). 

4''  Le  droit  d'émanciper  les  enfants  mineur»  (art.  477). 

658.  S""  Le  droit  de  correction  ^t  môme  de  détention  de  Tea- 
fant  (art.  375-382).  Si  Tenii^nt  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  com- 
mencés, donc  quinze  ans  accomplis,  le  père  peut  le  faire  détenir 
pendant  un  temps  qui  ne  peut  excéder  un  mois.  Dans  ce  cas^  la 
détention  a  lieu  par  voie  d'autorité,  o!est-k-dir0  en  vertu  de  l'au- 
torité paternelle  seule;  ie  président  du  tribunal  d*arrondi^sea)ent 
doit,  sur  sa  demande,  délivrer  Tordre  d'arrestation  et  ne  peut  le 
refuser.  Le  lieu  de  détention  doit  être  indiqué  par  le  président. 
D  après  Tarrété  belge  du  25  février  1852,  le  ministre  de  la  jus- 
tice désigne réjlabliasemeat  dans  lequel  les  enfants  seront  déleaus. 

Depuis  Vàge  de  seize  ans  commencés  jusqu'à  la  majorité  ou 
rémancipation,  le  père  peut  seuleipent  i^uérir  ou  réclfiioer  par 
voie  de  réqûisHion  la  détention  de  son  enfant  pendant  six  mois  au 
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plus  ;  it  doit  s'adresser  au  président  du  tribunal  d*arrondisse* 
ment,  qui,  après  en  avoir  conféré  avec  le  procureur  du  roi,  peut 
délmer  ou  refuser  Tordre  d'arrestation,  et  peut,  dans  le  premier 
cas,  abréger  le  temps  de  la  détention  requis  par  le  père.  Il  ne  doit 
y  avoir,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  aucune  écriture  ni  formalité  judi- 
ciaire, si  ce  n'est  l'ordre  même  d'arrestation,  dans  lequel  les 
motifs  n'en  doivent  pas  être  énoncés,  afin  de  ne  pas  laisser  des 
traces  de  la  faute  de  l'enfant.  Le  père  est  seulement  tenu  de  sous- 
crire une  soumission  de  payer  tous  les  frais  et  de  fournir  les 
aliments  convenables.  D'après  la  loi  belge  du  1"^'  juin  1849,  arti- 
cle 8,  en  cas  d'indigence  de  celui  qui  a  requis  la  détention  de 
l'enfant,  les  frais  de  détention  et  les  aliments  de  l'enfant  sont  à 
charge  de  FÉtat. 

Le  père  est  toujours  maître  d'abréger  la  durée  de  la  détention 
par  lui  ordonnée  ou  requise.  Si,  après  sa  sortie,  l'enfant  tombe 
dans  de  nouveaux  écarts,  la  détention  peut  de  nouveau  être  or- 
donnée de  la  manière  qui  vient,  d'être  exposée. 

Si  le  père  est  remarié,  il  ne  peut  faire  détenir  son  enfant  du 
premier  lit,  lors  même  qu'il  serait  âgé  de  moins  de  quinze  ans 
accomplis,  que  par  voie  de  réquisUifni,  parce  que  souvent  l'époux 
remarié  devient  injuste*  envers  les  enfants  du  premier  lit.  par 
suite  de  l'influence  du  nouveau  conjoint.  Si  le  second  mariage 
est  dissous,  le  père  recouvfé  le  droit  de  faire  détenir  par  voie 
d'autorité  l'enfant  âgé  de  moins  de  seize  ans. 

La  mère  survivants  et  non  remariée  ne  peut  faire  détenir  un 
enfant,  même  âgé  de  moins  de  quinze  ans,  qu'avec  le  concours 
des  deux  plus  proches  parents  paternels  et  seulement  par  voie  de 
réquisition.  La  mère  remariée  ne  peut  faire  détenir  les  enfants  du 
premier  lit  dans  aucun  cas. 

Lorsque  l'enfant  a  des  biens  personnels,  ou  lorsqu'il  exerce  un 
état,  sa  détention  ne  peut,  même  au-dessous  de  seize  ans,  avoir 
lieu  que  par  voie  de  réquisition,  afin  que  le  père  n'abuse  pas  de 
la  faculté  de  faire  détenir  l'enfant,  et  qu'il  n'exige  pas  un  sacrifice 
pécuniaire  pour  lui  rendre  ou  laisser  la  liberté.  De  plus  si  l'en- 
fant a  un  état»  la  détention  pourrait  lui  causer  un  grand  préju- 
dice. L'enfant  détenu  peut  alors  adresser  un  mémoire  au  procu- 
reur général  en  la  cour  d'appel.  Celui-ci  se  fait  rendre  compte  par 
le  procureur  du  roi  au  tribunal  de  première  instance,  et  fait  son 
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rapport  au  président  de  la  cour  d'appel,  qui,  aprè^  en  avoir  donné 
avis  au  père  et  après  avoir  recueilli  tous  les  renseignements, 
peut  révoquer  ou  modifier  Tordre  délivré  par  le  président  du  tri- 
bunal de  première  instance. 

Les  règles  qui  précèdent  sont  communes  aux  pères  et  mères 
des  enfants  naturels  légalement  reconnus  (art.  383). 

B.  En  ce  qui  coneetme  les  biens  des  enfants.  Spécialement  de 

l'usufruit  légal. 

654.  En  vertu  de  la  puissance  paternelle,  le  père  ou  la  mère 
ont  le  droit  d'administrer  les  biens  de  leurs  enfants.  De  plus,  le 
père,  durant  le  mariage,  et,  après  la  dissolution  du  mariage,  le 
survivant  des  père  et  mère  ont  la  jouissance  des  biens  de  leurs 
enfants  jusqu'à  Tâge  de  dix-huit  ans  accomplis  ou  jusqu'à  l'éman- 
cipation qui  peut  avoir  lieu  avant  cet  âge  (art.  384).  C'est  un 
droit  nouveau  tant  pour  les  pays  du  droit  écrit  que  pour  les  pays 
coutumiers,  qui  forme  en  quelque  sorte  une  transaction  entre 
ces  deux  législations.  La  première  donnait  au  père  tout  ce  qui 
était  acquis  par  le  fils  (n""  647)';  la  plupart  des  coutumes  ne  recon- 
naissaient point  de  droit  utile  attaché  à  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle.  L'usufruit  légal  ne  dure  que  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit 
ans  des  enfanta,  et  non  jusqu'à  leur  ihajorité,  afin  que  les  père  et 
mère  n'aient  pas  d'intérêt  de  se  refuser  à  consentir  à  l'émancipa* 
tion  ou  au  mariage  des  enfants  après  Tâge  de  dix-huit  ans,  pour 
conserver  l'usufruit.  (Exposé  de  motifs,  n®  15;  Rapport  de  Vesin 
au  Tribunat,  n»  9  ;  Locré,  VII,  63,  75.) 

Nous  exposerons  :  1**  à  qui  appartient  cet  usufruit;  2^  sur  quels 
biens  il  est  établi;  3'' quelles  en  sont  les  charges;  4'*quand  il  finit. 

655.  L  L'usufruit  légal  appartient  au  père  durant  le  mariage. 
II  ne  cesse  pas  lorsque  le  père  se  trouve,  par  suite  d'une  infirmité 
intellectuelle,  dans  l'impossibilité  d'exercer  la  puissance  pater- 
nelle, ni  en  cas' d'absence  présumée  (n""  263),  ni  après  la  sépara- 
tion de  corps. 

Si  le  père  est  privé  de  l'usufruit  légal,  soit  par  suite  du  divorce 
(art.  386),  soit  par  suite  de  la  déchéance  de  la  puissance  pater- 
nelle, après  une  condamnation  criminelle  en  vertu  des  articles  334 
et  335  du  code  pénal  ou  des  articles  372-382,  et  spécialement 
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des  articles  378-382  du  code  pénal  belge,  l'usufruit  légal  ne  passe 
pas  à  la  mère,  mais  il  se  consolide  avec  la  propriété  au  profit  des 
enfants.  Car  Tarticle  384  n'attribue  la  jouissance  légale  qu'à  la 
mère  survivante.  Mais,  après  la  mort  du  père,  la  mère  survivante 
aurait  l'usufruit. 

Après  la  dissolution  du  mariage,  la  jouissance  légale  appartient 
au  survivant  des  père  et  mère. 

656.  II.  Sur  quels  biens  des  enfants  l'usufruit  est-il  établi? 
En  règle,  l'usufruit  est  établi  sur  tous  les  biens  des  enfants.  Sont 
exceptés  : 

a.  Les  biens  que  les  enfants  peuvent  acquérir  par  un  travail  et 
une  industrie  séparés,  afin  de  ne  pas  affaiblir  l'amour  du  travail 
dans  la  personne  de  l'enfant  (art.  387). 

6.  Les  biens  provenant  d'une^  succession  dont  le  père  a  été 
exclu  pour  cause  d'indignité  et  à  laquelle  les  enfants  ont  été  appe- 
lés de  leur  chef  (art.  730;  m/}*à,n429S).  Si  la  mère  a  été  déclarée 
indigne  de  succéder,  le  père  a  l'usufruit  des  biens  échus  aux  en- 
fants. Mais  si  le  père  est  indigne,  l'usufruit  n'échoit  pas  à  la  mère. 

c.  Les  biens  qui  sont  donnés  ou  légués  aux  enfants  sous  la 
condition  expresse  et  non  équivoque  que  les  père  et  mère  n'en 
jouiront  pas  (art.  387). 

657.  La  prohibition  de  l'usufruit  légal  peut-elle  s'étendre  à  la 
réserve  due  à  l'enfant  dans  la  succession  du  disposant?  Pour 
l'affirmative  on  dit  :  que  les  libéralités  dépassa\it  la  quotité  dis- 
ponible ne  sont  pas  nulles  de  droit,  mais  réductibles;  que  la 
réduction  ne  peut  être  demandée  que  par  ceux  au  profit  desquels 
la  loi  établit  la  réserve,  ou  par  leurs  héritiers  ou  ayants  cause 
(art.  931)  ;  que  l'héritier  réservataire  est  l'enfant  lui-même  et  qu'il 
n'est  pas  lésé  par  la  disposition  qui  lui  donne,  outre  la  nue  pro- 
priété, encore  lusufruit  de  la  réserve  ;  qu'on  ne  peut  pas  rétor- 
quer contre  lui,  et  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers,  la  loi  qui 
établit  une  réserve  dans  l'intérêt  de  l'enfant. 

On  ne  peut  pas  admettre  cette  opinion.  Car  le  droit  d'usufruit 
du  père  est  établi  sur  tous  les  biens  de  l'enfant,  donc  aussi  sur  la 
réserve»  parce  que  nul  ne  peut  la  lui  enlever.  Les  termes  de  l'ar- 
ticle 387  donnés  ou  légués  indiquent  que  le  législateur  n'a  entendu 
que  les  biens  qui  pourraient  être  donnés  ou  ne  pas  être  donnés 
à  l'enfant. 
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668.  ni.  Des  charges  de  Tusufruit  légal  (art.  385).  La  source 
de  cet  article  est  Tarticle  267  de  la  Coutume  de  Paris.  Les  chargés 
de  cette  jouissance  sont  : 

l""  Celles  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers.  Mais  les  père 
et  mère  ne  sont  pas  obligés  de  donner  caution  (art.  601). 

â'^  La  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants  selon 
leur  fortune.  Aux  termes  des  articles  203  et  208,  les  père  et  mère 
sont  obligés  de  nourrir,  d'entretenir  et  d'élever  leurs  enfants  déjà 
en  vertu  du  mariage,  ou  plutôt  de  la  génération  (n*  371).  Néan- 
moins, la  disposition  de  l'article  385,  n""  2,  n'est  pas  superflue. 
Elle  produit  les  conséquences  suivantes  :  a.  le  père  doit  aux  en- 
fants des  aliments  et  une  éducation  proportionnés  à  sa  fortune;  si 
les  enfants  ont  des  biens,  la  base  de  cette  obligation  change;  les 
aliments  et  l'éducation  doivent  être  en  proportion  de  leur  for- 
tune, c'est-à-dire  de  la  fortune  des  enfants;  b.  si  l'enfant  a  des 
biens  suffisants,  ie  père  seul,  en  sa  qualité  d'usufruitier,  est  tenu 
de  faire  fkoe  aux  frais  de  son  entretien  et  de  son  éducation,  et  la 
mère  n'est  pas  obligée  d'y  contribuer  par  ses  revenus  personnels 
(art.  1537, 1575,1448);  c.  la  charge  de  l'entretien  et^e  l'éduca- 
tion grève  l'usufruit  légaU  alors  même  que  l'enfant  aurait  d'autres 
biens  personnels  non  soumis  à  cet  usufruit  ;  quand  même  ces 
derniers  biens  seraient  suffisants  pour  payer  les  frais  de  l'entretien 
et  de  l'éducation,  le  père  ne  pourrait  pas  les  imputer  sur  les  re- 
venus des  biens  libres  de  l'enfant,  et  ce  ne  serait  qu'en  cas  d'in^ 
suffisance,  que  l'enfant  devrait  y  contribuer  avec  ses  propres 
revenus;  d,  les  créanciers  du  père  ne  peuvent  saisir  et  faire 
vendre  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants  que  déduction  faite  de 
la  charge  d'entretien.  En  conséquence,  le  père  ne  peut  plus  céder 
l'usufruit  lorsquela  totalité  des  revenus  est  nécessaire  à  Tentre- 
tienet  à  l'éducation  des  enftints.  (Brux.,  trib.  civ.,  29  févr.  1868, 
B,  J.,t.a6,630.) 

659.  3®  Le  payement  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux. 
Il  ne  s'agit  pas  ici  des  arrérages  ou  intérêts  échus  depuis  Tou- 
verture  de  l'usufruit  et  dus  par  la  succession  donnée  à  l'enfant 
et  sur  laquelle  l'usufruit  est  établi  ;  car  le  père  en  est  tenu  en 
vertu  de  la  disposition  de  l'article  385,  n*  1  (art.  612),  bien  que 
quelques  jurisconsultes  l'entendent  ainsi.  Il  s'agît  ici  des  intérêts 
et  arrérages  dus  par  la  succession  dévolue  à  l'enfant  et  i^à  étfms 
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aa  moment  de  Touvérture  de  l'usufruit.  Car,  si  la  première  opi- 
nion était  juste,  la  loi  aurait  fait  une  répétition  inutile,  cette  dis- 
position étant  déjà  exprimée  dans  le  n®  1  de  Tarticle  385.  De  plus, 
la  seconde  explication  est  conforme  à  Tancien  droit  coutumier 
dans  lequel  Tarticle  385  a  été  puisé.  (Polhier,  Tr.  de  la  Garde 
noble  et  bourgeoise,  sect.  III,  art.  2,  §  5.)  Enfin  le  législateur  a 
voulu  éviter  des  comptes  ultérieurs  pour  des  dettes  de  peu  d'im* 
portance  en  les  mettant  à  la  charge  du  père.  Si,  sous  ce  rapport, 
le  père  est  traité  moins  favorablement  que  Tusufruitier  ordinaire, 
c'est  afin  d*empêcfaer  que  le  capital  de  l'enfant  mineur  ne  soit 
entamé.  La  jouissance  du  père  en  sera  un  peu  retardée,  mais  le 
capital  sera  conservé  intact  au  mineur.  Au  surplus,  les  père  et 
mère  peuvent  renoncer  à  l'usufruit,  si  cet  usufruit  leur  paraît  trop 
onéreux. 

660»  4''  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie; 
c'est-à-dire  non  pas  de  Venftint,  mais  de  ceux  auxquels  l'enfant  a 
succédé.  Là  question  était  controversée  sous  l'ancien  droit.  Elle 
a  presque  toujours  été  décidée  en  ce  sens.  Le  motif  est  le  même 
que  celui  indiqué  sous  le  n^'^SO.  De  plus,  on  ne  peut  pas  suppO'^ 
ser  que  le  législateur  ait  voulu  faire  supporter  à  l'usufruitier  la 
dette  des  frais  fiinéraires  de  l'enfant,  laquelle  ne  prend  naissance 
qu'au  moment  où  l'usufruit  cesse.  Cette  disposition  aurait  pour 
effet  de  laisser  aux  héritiers  de  l'enfant  une  succession  plus  opu- 
lente au  préjudice  du  père  ou  de  la  mère.  Quant  aux  frais  de  der- 
nière maladie,  il  était  inutile  d'en  faire  l'objet  d'une  disposition 
spéciale,  si  le  législateur  eût  parlé  de  la  dernière  maladie  de 
Yenfani;  car  ces  frais  font  partie  des  frais  d'entretien,  auxquels 
l'ustofruitief  est  tenu  en  vertu  de  l'article  385,  n^  2. 

661.  IV.  Quand  l'usufruit  légal  s'éteint  ou  n'a  pas  lieu.  Cet 
ùsufhiit  n'a  pas  oti  li'a  plus  lieu  : 

i""  Lorsque  l'etifant  à  atteint  l'ftge  de  dix-huit  ans  accomplis 
{t?  654)  ;  2**  pair  l'émancipation,  qui  peut  avoir  lieu  avant  cet  âge 
(art.  384,  477).  Lorsque  l'émancipation  est  révoquée,  l'usufruit 
ne  renaît  pas  ;  car  la  révocation  de  l'émancipation  est  admise  en 
faveur  de  l'enfant,  elle  ne  peut  pas  être  tournée  contre  lui  ;  3^  par 
la  privation  de  la  puissance  paternelle  en  veHu  des  articles  334 
et  335  du  >ooâe  péniil,  articles  372^82  du  code  pénal  l)elge 
(q''  6S5);  ^  cet  usufruit  )i'a  pas  lieu  au  profit   des  père  et 
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mère  contre  lesquels  le  divorce  a  été  prononcé  (art.  386); 
5®  ni  au  profit  de  l'époux  survivant  qui  n'a  pas  fait  inventaire 
des  biens  de  la  communauté  qui  a  existé  entre  lui  et  son 
conjoint  prédécédé  (art.  1442,.alin.  2)  ;  ë""  il  cesse  à  l'égard  de  la 
mère  par  son  convoi  en  secondes  noces  (art.  386).  L'usufruit  ne 
renatt  pas  après  la  dissolution  du  second  mariage.  Il  ne  faut  pas 
étendre  cette  privation  au  cas  où  la  mère  se  rendrait  coupable 
d'une  inconduite  notoire,  quand  même  elle  serait  exclue  de  la 
tutelle  pour  ce  motif  (art.  444).  La  perte  de  la  tutelle  ne  fait  pas 
perdre  la  puissance  paternelle  ni  les  droits  qui  y  sont  attachés.  Les 
dispositions  pénales  ne  doivent  pas  être  étendues  ;  V  en  cas  de 
renonciation  de  la  part  du  père  ou  de  la  mère  ;  8""  par  les  diffé- 
rents modes  d'extinction  mentionnés  dans  les  articles  617  et  618, 
'  donc  aussi  par  abus  de  jouissance;  Q""  par  la  mort  de  l'enfant 
avant  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis.  L'article  620,  d'après  le- 
quel l'usufruit  accordé  jusqu'à  ce  qu'un  tiers  ait  atteint  un  âge 
Axé,  dure  jusqu'à  cette  époque,  encore  que  le  tiers  soit  mort 
avant  l'âge  fixé,  n'est  pas  applicable  à  ce  cas.  Car  l'usufruit  légal 
étant  un  attribut  de  la  puissance  paternelle,  ne  dure  pas  plus 
longtemps  que  la  puissance  paternelle.  D'après  l'ancien  droit 
coutumier,  le  droit  de  garde  finissait  aussi  par  la  mort  du  mi- 
neur, à  la  différence  de  l'usufruit  du  père  sur  le  pécule  adventice. 

III.   COMMENT  LA  PUISSANCE  PATERNELLE  FINIT. 

662.  1""  Par  la  mort  des  parents  ou  de  l'enfant;  2'' par  la 
majorité  de  l'enfant  ;  3""  par  son  émancipation  ;  4''  par  la  condam- 
nation encourue  par  le  père  ou  la  mère  à  raison  des  délits  prévus 
par  les  articles  334 et 335 du  code  pénal, articles  372-382  du  code 
pénal  belge.  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  a  alors  lieu 
de  plein  droit,  quand  même  elle  n'aurait  pas  été  prononcée  par  le 
jugement. La  loi  ne  prive  de  la  puissance  paternelle  ni  les  parents 
qui  en  ont  abusé,  ni  ceux  qui  ont  été  exclus  ou  destitués  de  la 
tutelle;  S"" l'exercice  de  la  puissance  paternelle  est  suspendu  pen- 
dant la  durée  de  l'interdiction  légale  ou  judiciaire. 

IV.   DES  EFFETS  DE^LA  PUISSANCE  PATERNELLE  EN  SENS  ÉTENDU. 

668.  l""  L'enfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à  ses 
père  et  mère  (art.  371).  Ce  n'est  pas  seulement  un  précepte  mo- 
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ral,  mais  une  règle  de  droit.  Ainsi,  Tentant  ne  pourrait  pas  inten- 
ter contre  ses  père  ou  mère  une  action  qui  entraineraii  la  viola- 
tion de  cette  règle  ;  par  exemple  il  ne  pourrait  pas  demander  la 
contrainte  par  corps,  ni  intenter  contre  eux  une  action  qui  por- 
terait atteinte  à  leur  honneur; 

^  A  tout  âge  l'enfant  doit  demander  le  consentement  ou  le 
conseil  de  ses  père  et  mère  pour  se  marier,  ou  pour  se  faire 
adopter,  ou  pour  se  soumettre  à  la  tutelle  officieuse  (art.  148- 
154;  346,  361),  et  les  père  et  mère  peuvent  former  opposition 
au  mariage,  et,  en  certains  cas,  en  demander  la  nullité  (art.  173, 
182.191); 

3**  Les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et  mère  (arti- 
cle 205)  ; 

4"*  Les  père  et  mère  ont  un  droit  de  réserve  sur  les  biens  de 
leurs  enfants  (art.  746,  749,  915); 

5*  Les  père  et  mère  sont  autorisés  à  accepter  les  donations 
entre-vifs  faites  à  leur  enfant  mineur,  émancipé  ou  non  (art.  935). 

Plusieurs  de  ces  droits  appartiennent  aussi  à  d'autres  ascen- 
dants qu'aux  père  et  mère. 

V.    DE   LA   PUISSANCE   PATERNELLE   SUR    LES    ENFANTS     NATURELS 

LÉGALEMENT  RECONNUS. 

664.  La  loi  ne  détermine  pas  d'une  manière  générale  quels 
sont  les  droits  des  père  et  mère  sur  leurs  enfants  naturels  re- 
connus ;  mais  les  dispositions  isolées  qu'elle  renferme,  la  néces- 
sité de  les  compléter  par  interprétation,  et  l'identité  des  raisons 
démontrent  qu'en  général  il  faut  appliquer  aux  enfants  naturels, 
en  ce  qui  concerne  leur  personne,  les  mêmes  règles  que  celles 
appliquées  à  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  légitimes.  La 
puissance  paternelle  doit  être  entendue  ici  dans  le  double  sens 
déûni  au  n^  650.  Les  père  et  mère  ont,  sur  l'enfant  naturel  re- 
connu, tous  les  droits  énumérés  aux  n"^  652  et  653,  excepté  le 
droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  (voy.  tn/rà,  n*^  697, 
arg.,  art.  158,  383).  De  même  les  règles  exposées  aux  n**  663, 
1%  2«,  3»  et  5'',  sont  applicables  aux  enfants  naturels  reconnus. 
(Brux.,  8  août  1864,  B.  J.,  t.  23,  333.)  Toutefois,  la  jurispru- 
dence a  admis  que  l'exercice  de  cette  puissance  peut  être  modifié 
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dans  rintérél  des  enfants,  et  que  l'éducation  peut  être  confiée  à 
la  mère.  (Brux.,  3  avril  1867,  B.  J.,  t.  26,  460.) 

665.  Mais  les  père  et  mère  n*ont  pas  l'usufruit  légal  sur  les 
biens  de  leurs  enfants  naturels  reconnus.  Car  aucune  disposition 
de  la  loi  ne  le  dit.  La  raison  de  compléter  la  loi  par  les  autres 
dispositions  sur  la  puissance  paternelle  n'existe  pas  ici  ;  il  n'y  a 
pas  la  même  nécessité  qu'il  y  a  pour  l'éducation  de  l'enfant.  Sans 
la  puissance  paternelle,  l'enfant  pourrait  rester  sans  direction 
pendant  sa  jeunesse  ;  sans  l'usufruit  légal,  les  fruits  continuent 
d'appartenir  à  l'enfaut  lui-même.  Le  texte  de  l'article  384  exclut 
implicitement  cet  usufruit,  il  suppose  le  mariage  entre  le  père  et 
la  mère.  Enfin  l'usufruit  sur  les  biens  des  enfants  légitimes  est 
compensé  par  l'avantage  de  la  succession  qu'ont  les  enfants  dans 
les  biens  de  leurs  père  et  mère,  tandis  que  les  enfants  naturels 
n'ont  qu'un  droit  de  succession  très-rédùit.  Les  revenus  des  biens 
de  ces  derniers  profiteraient  doao  souvent  à  d'autres  enfants. 
Cette  opinion  est  presque  généralement  admise  par  les  auteurs 
et  la  jurisprudence,  sauf  quelques  différences  de  détail.  (Touiller, 
II,  1073-1076;  Demolombe,  VI,  u<>*  605-647.) 

666.  La  reconnaissance  des  enfants  adultérins  ou  incestueux 
n'ayant  aucun  effet  légal,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de 
puissance  paternelle  sur  ces  en&nts.  (Demolombe,  V,  597.) 


TITRE  X. 

DE  LA  MINORITÉ,  DE    LA  TUTELLE  ET  DE  L  ÉMANCIPATION. 


CHAPITRE  ï. 

DE  LA  MINORITE.  (Art.  388.) 

667.  Anciennement  l'âge  de  la  majorité  était  très -diversement 
fixé.  «  La  majorité  »,  dit  Loysel,  Instit.  cotUum.,  n**  198,  est  «  aux 
mâles  à  quatorze^  quinze,  dit-huit  et  vingt  ans,  selon  la  diversité 
des  coutumes  ;  mais,  en  ce  qui  concerne  l'aliénation  de  Timmeu- 
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ble,  elle  se  doit  prendre  à  vingt-cinq  ans.  »  Par  suite  de  Tin- 
fluence  du  droit  écrit,  la  minorité  durait,  à  l'époque  de  la  révolu- 
tion, jusqu'à  lage  de  vingt-cinq  ans  dans  presque  toutes  les 
parties  de  la  France,  sauf  dans  quelques  pays,  par  exemple  dans 
TAnjou  et  le  Maine,  où  elle  cessait  à  vingt  ans,  et  dans  la  Nor- 
mandie et  la  Bretagne,  où  elle  durait  jusqu'à  vingt  et  un  ans. 
(Exposé  de  motifs,  n*>  2,  Locré,  VU,  233.) 

La  loi  du  20  septembre  1792  avait  fixé  la  majorité  à  vingt  et 
un  ans  pour  toute  la  France.  La  constitution  de  Tan  vni  exigeait 
le  même  âge  pour  la  majorité  politique.  Les  auteurs  du  code,  re- 
connaissant que  la  capacité  naturelle  existe  chez  le  plus  grand 
nombre  à  vingt  et  un  ans,  ont  conservé  la  disposition  de  la  loi 
du  20  septembre  1792,  et  ont  fixé  la  majorité  pour  Tun  et  lautre 
sexe  à  vingt  et  un  ans  (art.  388,  488). 

Les  vingt  et  un  ans  se  comptent  par  heures,  a  momento  ad  mo- 
tnentum  ;  si  Theure  de  la  naissance  n'est  pas  indiquée  dans  Tacte 
de  naissance  (art.  57),  la  minorité  dure  jusqu'à  la  fin  du  jour  qui 
est  le  vingt  et  unième  anniversaire  de  la  naissance.  (Valette, 
Explic.  somm,,  p.  343.) 


CHAPITRE  II. 

DE  LA  TUTELLE.  (Art.  38d-475.j 


NOTIONS    PRELIMINAIRES    ET    INTRODUCTION    HISTORIQUE. 

668.  L'enfant  mineur  trouve  dans  ses  père  et  mère  ses  pro- 
tecteurs naturels  ;  s'il  a  des  biens,  l'administration  en  appartient 
à  son  père,  en  vertu  des  devoirs  qu'impose  la  puissance  pater- 
nelle. La  tutelle  ne  commence  qu'au  décès  du  père  ou  de  la 
mère  (art.  389  et  390).  Il  en  était  de  même  sous  l'ancien  droit. 
Dans  ce  chapitre,  le  code  s'occupe  donc  d'abord  de  l'adminis- 
tration des  biens  de  l'enfant  mineur  durant  le  mariage. 

669.  Après  la  dissolution  du  mariage,  la  tutelle  s'ouvre,  parce 
que  l'enfant  a  perdu  un  de  ses  protecteurs.  La  loi  a  constitué  en 
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obligation  cbnle  le  devoir  moral  de  défendre  les  personnes  et  de 
prendre  soin  des  intérêts  de  ceux  à  qui  la  faiblesse  de  l'âge  ne 
permet  pas  de  se  défendre  eux-mêmes.  Elle  a  suivi  Texemple  du 
droit  romain  et  du  droit  coutumier.  Dans  cette  matière»  le  légis- 
lateur a  fait  peu  de  dispositions  nouvelles  ;  il  a  choisi  entre  les 
diverses  lois  qui,  jusqu'alors,  avaient  régi  les  diverses  parties  de 
la  France.  D'après  le  droit  écrit,  le  père,  la  mère  ou  les  ascen- 
dants étaient  tuteurs  légitimes  de  leurs  enfants  ou  petits-enfants, 
n  autorisait  aussi  la  tutelle  testamentaire.  Le  droit  coutumier 
n'admettait  pas  en  général  la  tutelle  légitime  ni  la  tutelle  testa- 
mentaire. «  Les  tutelles  sont  datives  »,  dit  Loysel,  n""  181  ;  c'est- 
à-dire,  elles  étaient  données  d'après  l'avis  d'une  assemblée  de 
parents  ou  amis  du  mineur,  par  le  juge  du  territoire  où  le  père 
du  mineur  avait  son  domicile  au  moment  de  son  décès.  La  tutelle, 
dans  beaucoup  de  coutumes,  était  appelée  garde,  et  on  distin- 
guait la  garde  noble  et  la  garde  bourgeoise  ou  roturière;  la  seconde 
était  formée  h  l'exemple  de  la  première,  laquelle  tirait  son  ori- 
gine du  droit  féodal.  Suivant  un  grand  nombre  de  coutumes,  le 
gardien  noble  et  le  gardien  bourgeois  avaient  l'usufruit  des  biens, 
ou  au  moins  des  immeubles  du  pupille  jusqu'à  sa  majorité. 

L'intervention  des  parents  dans  la  nomination  et,  en  partie, 
dans  la  gestion  de  la  tutelle  est  déjà  ancienne  et  d'origine  cou- 
tumière.  Elle  a  regu  son  développement  par  le  code  civil  dans 
l'institution  du  conseil  de  famille.  Les  auteurs  du  code,  partant 
de  l'idée  que  les  parents  sont  les  meilleurs  protecteurs  des  inté- 
rêts des  mineurs,  et  voulant  fortifier  Tesprit  de  famille,  ont  donné 
à  cette  institution  d'importantes  attributions. 

Avant  d'entrer  dans  les  détails  de  la  tutelle,  nous  traiterons 
d'abord  de  l'administration  du  père,  ensuite  du  conseil  de  famille 
en  général,  parce  qu'il  intervient  dans  toutes  les  tutelles. 

I.   DE  l'administration  DU  PÈRE  PENDANT  LE  MARIAGE. 

670.  Le  père  est,  durant  le  mariage,  administrateur  des  biens 
personnels  de  ses  enfants  mineurs.  Il  est  comptable,  quant  à  la 
propriété  et  aux  revenus,  des  biens  dont  il  n'a  pas  la  jouissance; 
et,  quant  à  la  propriété  seulement,  de  ceux  des  biens  dont  la  loi 
lui  donne  l'usufruit  (art.  389).  Cet  article,  qui  manquait  dans  le 
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projet  du  .code,  fut  proposé  par  le  Tribunat  afin  d'énoncer  en 
termes  précis  quelle  est,  durant  le  mariage,  la  qualité  du  père 
par  rapport  aux  biens  de  ses  enfants  mineurs,  et  d'établir  expli- 
citement une  différence  entre  lui  et  le  tuteur  proprement  dit,  en 
ce  qui  concerne  le  contrôle  et  les  obligations  auxquels  ce  dernier 
est  soumis.  Jamais  le  père  n'avait  été  qualifié  de  tuteur  avant  la 
dissolution  du  mariage.  (Observ.  du  Tribunat,  n"  2,  Locré,  Vil, 
215.)  Il  n'y  a  donc  pas  à  côté  de  lui  un  subrogé  tuteur,  ni  un 
conseil  de  famille  ;  il  n'est  pas  soumis  à  l'hypothèque  légale,  ni 
aux  restrictions  des  articles  454  à  456  du  code  et  des  articles  55 
à  61  de  la  loi  hypothécaire  belge  du  16  décembre  1851.  L'enfant 
trouve  dans  la  mère  une  garantie  morale  de  ses  intérêts. 

671.  Sauf  ces  différences,  les  règles  sur  l'administration  du 
tuteur  doivent  en  général  être  appliquées  à  celle  du  père.  Ainsi, 
le  père  représente  son  enfant  dans  tous  les  actes  civils  et  il  peut 
faire  tous  les  actes  de  pure  administration  que  le  tuteur  seul  peut 
faire  (art.  450).  Il  est  tenu  de  faire  inventaire  (an.  451),  mais 
sans  intervention  d'un  subrogé  tuteur,  et  sans  être  soumis  à  la 
déchéance  s*il  ne  déclare  pas  dans  l'inventaire  ce  qui  lui  est  dû 
par  le  mineur.  Il  doit  rendre  compte,  et  cette  obligation  ne  se 
prescrit  que  par  trente  ans  (art.  2262).  La  prescription  décennale 
de  l'article  475  ne  lui  est  pas  applicable. 

672.  Le  père  peut  sans  doute  faire  tous  les  actes  d'adminis- 
tration que  le  tuteur  peut  faire.  Mais  quels  sont  les  droits  du  père 
à  l'égard  des  actes  qu'un  tuteur  ne  pourrait  foire  qu'avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille,  suivie  ou  non  de  l'homologation 
du  tribunal?  Les  travaux  préparatoires  fournissent  peu  d'éléments 
pour  résoudre  la  question.  Les  auteurs  sont  divisés.  Suivant 
quelques-uns,  le  père  a  besoin,  pour  ces  actes,  des  mômes  auto- 
risations du  conseil  de  famille  et  des  mêmes  homologations  du 
tribunal  que  le  tuteur.  (Valette  ^sur  Proudhon,  II,  p.  283;  Demo- 
lombe,  VI,  443-446.)  Selon  d'autres,  le  père  peut  faire  seul  tous 
les  actes  que  le  tuteur  ne  peut  taire  qu'avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  et  il  peut  faire  directement,  avec  l'autorisation 
du  tribunal  et  sans  délibération  du  conseil  de  famille,  les  autres 
actes  pour  lesquels  le  tuteur  a  besoin  d'une  délibération  homolo- 
guée par  le  tribunal.  (Marcadé,  appendice  aux  art.  371-383, 
n^  IV,  t.  Il,  p.  155;  Brux.,  16  juin  1874,  P.,  1874,  307).  La 
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deuxième  opinion  parait  préférable.  Car  le  tribunal  a  proposé  de 
distinguer  la  qualité  du  père  administrateur  de  celle  du  tuteur, 
précisément  pour  ne  pas  le  placer  sous  la  dépendance  d*un  con- 
seil de  famille.  (Locré,  VII,  215.)  Cette  proposition  a  été  adoptée. 
Or,  les  articles  454-456  et  470  exemptent  même  le  pèt^e  tuteur  de 
la  nécessité  de  faire  régler  par  le  conseil  de  famille  la  dépense 
annuelle  du  mineur  et  celle  d'administration  de  ses  biens,  de 
faire  déterminer  la  soifime  à  laquelle  commencera  Fobligation 
d'employer  l'excédant  des  revenus  sur  la  dépense  et  de  remettre 
périodiquement  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation  de  la 
gestion.  Sous  quels  autres  rapports  le  père  serait- il  soustrait  à  la 
dépendance  d'un  conseil  de  famille,  si  ce  n'est  pour  pouvoir  faire 
seul  les  actes  indiqués  aux  articles  461-465,  et  pour  faire,  avec 
la  seule  autorisation  du  tribunal,  les  actes  d'aliénation  et  de 
transaction,  mentionnés  aux  articles  457  et  467  ?  Il  a  été  décidé 
que  le  père  peut  intenter  une  action  immobilière  pour  le  mineur 
sans  l'autorisation- du  conseil  de  famille.  (Brux.,  9  mars  1868, 
B.  J.,  t.  26,  532.) 

Quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  professe  sur  cette  question, 
il  est  toujours  prudent,  lorsqu'il  s'agit  d'une  opération  à  faire,  de 
provoquer  une  délibération  du  conseil  de  famille,  afin  de  couvrir 
la  responsabilité  du  père  dans  tous  les  cas.  Quod  abundat  non 
vitiat. 

673.  L'administration  du  père  ne  cesse  pas  avec  l'usufruit 
légal.  Elle  dure  jusqu'à  la  majorité  ou  jusqu'à  l'émancipation  de 
l'enfant. 

L'administration  peut  être  retirée  au  père  pour  cause  d'incon- 
duite  notoire,  d'incapacité  ou  d'infidélité,  non  par  le  conseil  de 
famille,  mais  par  le  tribunal,  lequel  ne  peut  être  saisi  que  parle 
ministère  public  sur  la  dénonciation  d'un  parent  ou  dun  ami. 
(Demolombe,  VI,  n*>399.  Contra,  Laurent,  t.  IV,  n«321.) 

674.  Des  biens  peuvent-ils  être  donnés  ou  légués  à  l'enfant 
sous  la  condition  que  le  père  n'en  aura  pas  l'administration?  Quel- 
ques jurisconsultes,  considérant  cette  condition  comme  blessant 
la  puissance  paternelle,  et  comme  contraire  à  l'ordre  public,  disent 
qu'elle  est  réputée  non  écrite  (art.  900).  (Marcadé,  /.  c,  n*»  VI, 
t.  II,  p.  156;  Laurent,  t.  IV,  n«»  294-300.)  D'autres  en  font  une 
question  de  fait,  et  la  croient  valable  si  elle  est  fondée  sur  de 
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bons  motife  et  si  elle  n*a  pas  été  ajoutée  dans  une  intention  inju- 
rieuse au  père.  (Demolombe,  VI,  468,  Bruxelles,  6  juillet  1853, 
J.  B.,t.  i2,  33;  P.  1854,  77;  J.  P.  B.,  1853,  304.)D'autres  sou- 
tiennent, et  avec  raison,  que  l'administration  des  biens  n*est  pas 
un  attribut  essentiel  de  la  paternité,  et  que  des  biens  peuvent 
être  donnés  ou  légués  à  Tenfant,  à  condition  que  le  père  n'en 
aura  pas  l'administration.  Car,  dire  que  cette  administration  est 
d'ordre  public,  c'est  une  simple  affirmation  dénuée  de  toute 
preuve.  (Cass.  fr.,  26  mai  1856;  D.  1856,  1,  320;  Besançon, 
4  juillet  1864,  D.  1864,  2,  165:  Liège,  29  décembre  1858; 
P.  1861 ,  32.) 

676.  SU  y  a  une  contestation  ou  des  intérêts  opposés  entre 
le  père  et  l'enfant,  il  doit  être  nommé  un  administrateur  ad  hoc 
pour  ce  dernier.  Cette  nomination  doit  se  faire  par  le  tribunal. 
(Laurent,  t.  IV,  no310;  Cologne,  17  juin  1856,  B.  J.,  15,  401; 
Paris,  5  avril  1876,  D.  1877,  2,  34.)  La  question  est  très-con- 
troversée; selon  d'autres,  il  faut  nommer  un  tuteur  ad  hoc,  et 
même  un  subrogé  tuteur  ad  hoc,  lorsque  son  concours  à  un  acte 
est  exigé  par  la  loi.  (Bordeaux,  19  mars  1875,  D.  1877,  2,  25  et 
la  note.)  Un  arrêt  de  Liège  a  décidé  que  la  nomination  du  tuteur 
spécial  peut  être  valablement  faite  par  le  conseil  de  famille  avec 
l'homologation  du  tribunal.  (Liège,  27  mai  1868,  P.  1868,  377  ; 
voy.  aussi  Brux.,  trib.  civ.,  22  nov.  1875;  P.  1876,  3,  53.) 

II.    DU   CONSEIL   DE  FAMILLE. 

A.  Notion  générale. 

676.  Le  conseil  de  famille  est  une  assemblée  de  parents,  alliés 
ou  amis  d'une  personne,  présidée  par  le  juge  de  paix,  et  ayant 
principalement  pour  mission  de  contrôler  la  tutelle,  de  nommer 
et  de  destituer  le  tuteur,  de  surveiller  et  de  vérifier  sa  gestion, 
de  l'autoriser  à  faire  certains  actes  juridiques,  et  de  donner  son 
avis  sur  diverses  affaires  de  la  tutelle.  Le  conseil  de  famille  n'est 
pas  une  autorité  judiciaire  ni  administrative,  mais  simplement 
une  assemblée  délibérante.  Ses  décisions  peuvent  être  attaquées 
par  la  voie  judiciaire,  mais  elles  ne  forment  pas  une  première 
instance.  Le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  corps  permanent;  il 
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doit  être  recomposé  chaque  fois  qu  il  est  nécessaire  de  le  convo- 
quer. Il  n'est  pas  nécessaire  de  le  composer  des  mêmes  membres. 

B.  Delà  composition  du  comeil  de  famille. 

677.  II  y  a  des  personnes  qui  ne  peuvent  pas  être  membres 
du  conseil  de  famille.  Ce  sont  :  i®  les  mineurs,  excepté  le  père 
ou  la  mère  ;  i""  les  interdits  ;  3""  les  femmes  autres  que  la  mère  et 
les  ascendantes  ;  4^  tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère 
ont  avec  le  mineur  un  procès  dans  lequel  Tétat  de  ce  mineur,  sa 
fortune,  ou  une  partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis  (ar- 
ticle 442);  5^  les  individus  condamnés  à  une  peine  criminelle 
(art.  443,  445;  code  pén.,  art.  28,  34;  code  pén.  b.,  art.  19; 
31-34);  6**  ceux  qui  ont  été  privés  du  droit  dévote  et  de 
suffrage  dans  les  délibérations  de  la  famille  par  un  jugement 
correctionnel  (code  pén.,  art.  42,  5**;  code  pén.  b.,  art.  33); 
T""  les  individus  qui  ont  été  exclus  ou  destitués  d'une  tutelle  (ar- 
ticle 445).  La  mère  qui  se  remarie,  sans  se  conformer  au  prescrit 
de  Tarticle  395,  ou  à  laquelle  la  tutelle  n'est  pas  conservée,  ne 
perd  pas  le  droit  d*étre  membre  du  conseil  de  famille^  car  elle  n'est 
pas  destituée  ni  exclue  dans  le  sens  de  l'article  445  ;  8"*  ceux 
qui  sont  personnellement  intéressés  à  la  décision  de  la  question 
soumise  à  la  délibération  du  conseil  ne  peuvent  pas  voter  dans 
l'affaire  qui  les  concerne  (arg.,  art.  426,  495). 

Vinconduite  notoire  et  Vincapacité  ne  sont  pas  des  causes  suffi- 
santes pour  exclure  du  conseil  de  famille,  bien  que  ce  soient  des 
causes  d*exclusion  de  la  tutelle.  Les  deux  positions  n'ont  pas  la 
même  importance.  De  plus,  ce  serait  rendre  nécessaire  un  exa- 
men de  la  vie  privée,  que  d'admettre  que  l'inconduite  notoire  ou 
l'incapacité  sont  une  cause  d'exclusion  du  conseil  de  famille.  Le 
législateur  ne  recule  pas  devant  cet  inconvénient  lorsqu'il  s'agit 
d'ôter  l'administration  de  la  tutelle  à  une  personne  qui  pourrait 
en  abuser;  et  une  fois  que  la  preuve  de  Tincapacité  ou  de  rincon- 
duite  est  acquise,  elle  peut  suffisamment  motiver  l'exclusion  du 
conseil  de  famille. 

678.  On  doit  distinguer  les  règles  ordinaires  sur  la  compo- 
sition du  conseil  de  famille  et  les  règles  spéciales  pour  certains 
cas. 
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1.  Le  conseil  de  famille  se  compose  ordinairement  :  i**  du  juge 
de  paix  (art.  407,  416)  el  en  outre  :  2*»  de  six  parents  ou  alliés 
du  mineur  ou  de  l'interdit.  Ces  parents  ou  alliés  seront  pris  tant 
dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte,  quand  même  ils  n'y 
résideraient  que  passagèrement,  que  dans  la  distance  de  deux 
myriamètres,  moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté  maternel, 
et  en  suivant  l'ordre  de  proximité  dans  chaque  ligne.  Le  parent 
sora  préféré  à  l'allié  du  même  degré  ;  et  parmi  les  parents  du 
même  degré,  le  plus  âgé  à  celui  qui  le  sera  le  moins  (art.  407). 
L'allié  peut  faire  partie  du  conseil  de  famille  alors  même  que 
l'époux  qui  produisait  l'alliance  est  mort  sans  laisser  de  descen-. 
dants  issus  du  mariage  (n*>  294).  La  question  est  controversée. 
Le  juge  de  paix  peut  ranger,  à  son  choix,  dans  l'une  ou  l'autre 
ligne  les  parents  qui  appartiennent  à  toutes  les  deux,  par  exem- 
ple les  frères  germains.  Mais  il  ne  peut  pas  compléter  le  nombre 
de  parents  que  l'une  des  lignes  doit  fournir,  au  moyen  des  parents 
pris  dans  l'autre  ligne  (arg.,  art.  409). 

679.  II.  Dans  les  cas  suivants,  il  y  a  des  règles  spéciales  : 
1*"  Le  nombre  des  membres  du  conseil  de  famille  peut  excéder 
celui  de  six.  Les  frères  germains  du  mineur  et  les  maris  des 
sœurs  germaines  sont  seuls  exceptés  de  la  limitation  du  nombre 
à  six.  S'ils  sont  six,  ou  au  delà,  ils  seront  tous  membres  du  con- 
seil de  famille,  qu'ils  composeront  seuls  avec  les  veuves  ascendantes 
(c'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  les  mots  veuves  à'ascendafits,  qui 
sont  une  faute  de  rédaction  dans  l'article  408),  et  leâ  ascendants 
valablement  excusés,  s'il  y  en  a.  S'ils  sont  en  nombre  inférieur,  les 
autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour  compléter  le  conseil. 

Les  ascendantes  veuves  et  les  ascendants  valablement  excusés 
ne  comptent  pas  dans  la  formation  du  nombre  légal  de  six.  Les 
mots  s'ils  sont  en  nombre  inférieur  ne  peuvent  s'entendre  que 
comme  se  rapportant  aux  frères  germains  et  aux  maris  des  sœurs 
germaines.  Les  ascendantes  veuves  et  les  ascendants  valablement 
excusés  ne  sont  appelés  au  conseil  que  par  déférence  et  par  res- 
pect pour  leur  titre.  Ils  ne  sont  pas  membres  nécessaires  ;  ils 
sont  libres  d'y  assister  ou  non.  Les  ascendants  non  excusés  peu- 
vent devenir  membres  du  conseil,  s'ils  font  partie  des  six  parents 
ou  alliés  les  plus  proches. 

680.  2"*  Le  conseil  de  famille  peut  être  composé  de  personnes 
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autres  que  de  parents  ou  alliés,  lorsque  les  parents  ou  alliés  de 
Tune  ou  de  Tautre  ligne  se  trouvent  en  nombre  insuffisant  sur  les 
lieux,  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres.  Alors  le  juge  de 
paix  doit  appeler,  soit  des  parents  ou  alliés  domiciliés  à  de  plus 
grandes  distances,  soit,  dans  la  commune  même,  des  citoyens 
connus  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d*amitié  avec  le 
père  ou  la  mère  du  mineur  (art.  409).  Pour  Tenfant  naturel,  ce 
dernier  est  le  seul  mode  de  composition  du  conseil  de  famille. 

681.  3®  Si  le  juge  de  paix  le  croit  utile,  lors  même  qu'il  y  au- 
rait sur  les  lieux  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés,  il 
pourra  permettre  de  citer,  à  quelque  distance  qu'ils  soient  domi- 
ciliés, des  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degré  ou  de  mômes 
degrés  que  les  parents  ou  alliés  présents  ;  de  manière  toutefois 
que  cela  s'opère  en  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et 
sans  excéder  le  nombre  légal  des  membres  (art.  410).  (Voy.,  sur 
la  composition  du  conseil  de  famille,  Gand,  3  décembre  1874, 
P.  1875,  64.) 

C.  Delà  convocation  du  conseil  de  famUle  et  du  lieu  de  l'assemblée. 

682.  Toute  personne  peut  dénoncer  au  juge  de  paix  le  fait  qui 
donne  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  ou  à  une  délibération  du 
conseil  de  famille  ;  mais  le  conseil  doit  toujours  être  convoqué 
par  le  juge  de  paix  (art.  406).  La  convocation  se  fait  régulière- 
ment par  citation  notifiée  par  un  huissier.  Le  juge  de  paix  règle 
à  jour  fixe  le  délai  pour  comparaître,  mais  de  manière  qu'il  y  ait 
toujours,  entre  la  citation  notifiée  et  le  jour  indiqué  pour  la  réu- 
nion du  conseil,  un  intervalle  de  trois  jours  au  moins,  quand 
toutes  les  parties  citées  résident  dans  la  commune,  ou  dans  la 
distance  de  deux  myriamètres.  Pour  les  parties  citées  qui  demeu- 
rent au  delà  de  cette  distance,  le  délai  doit  être  augmenté  d'un 
jour  par  trois  myriamètres  (art.  411)  ;  en  France  par  cinq  myria- 
mètres (loi  du  3  mai  1862).  La  convocation  peut  aussi  se  faire 
à  l'amiable,  sans  citation,  mais  dans  ce  cas  le  non-comparant 
n'encourt  pas  l'amende  (art.  413).  L'assemblée  du  conseil  de  fa- 
mille se  tient  de  plein  droit  chez  le  juge  de  paix,  à  moins  qu'il 
ne  désigne  lui-même  un  autre  local  (art.  415,  alin.  1). 

683.  Mais  quel  juge  de  paix,  ou,  en  d'autres  termes,  le  juge 
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de  paix  de  quel  canton  est  compétent  pour  convoquer  le  conseil  de 
famille?  La  question  est  importante,  parce  que  sa  solution  influe 
sur  la  composition  du  conseil  de  famille  (n""  678).  On  peut  diviser 
cette  question  en  deux  autres  :  1^  Dans  quel  lieu  le  conseil  de 
famille  doit-il  se  réunir  pour  nommer  un  tuteur?  ^  Ce  lieu 
peut-il  être  changé  pendant  la  durée  de  la  tutelle»  s'il  y  a  néces- 
sité de  convoquer  un  conseil  de  famille  ? 

11  y  a  plusieurs  opinions  sur  la  solution  de  ces  questions. 

l""  Le  domicile  du  mineur  est  chez  ses  père  et  mère,  c'est  dans 
ce  domicile  que  s'ouvre  la  tutelle,  et  que  doit  se  faire  la  première 
nomination  de  tuteur  (art.  407).  Le  mineur  non  émancipé  a  son 
domicile  chez  son  tuteur  (art.  108).  Donc,  toutes  les  fois  qu'il 
y  aura  lieu  de  composer  un  conseil  de  famille,  après  la  première 
nomination  de  tuteur,  il  sera  convoqué  au  lieu  du  domicile  du  tu- 
teur (art.  406).  Ce  système,  dangereux  parce  qu'il  fait  dépendre 
du  domicile  que  voudrait  choisir  le  tuteur  la  composition  du 
conseil  de  famille,  a  peu  de  partisans.  11  est  de  plus  repoussé 
par  le  texte  de  la  loi  (art.  407). 

i""  Le  conseil  de  famille  s'assemble  au  lieu  du  domicile  qu'avait 
le  mineur  au  moment  du  décès  de  l'un  de  ses  père  ou  mère,  peu 
importe  que  la  tutelle  soit  légitime,  testamentaire  ou  dative  ;  c'est 
là  que  la  tutelle  s'ouvre,  et  le  conseil,  une  fois  composé,  ne  change 
pas  de  résidence;  le  juge  de  paix  compétent  pendant  toute  la 
durée  de  la  tutelle  est  celui  du  domicile  qu'avait  le  mineur  à 
Yorigine  de  la  tutelle.  Malgré  le  changement  de  domicile  du  tu- 
teur, ce  juge  de  paix  reste  exclusivement  chargé  de  convoquer 
tous  les  conseils  de  famille  dont  la  réunion  pourrait  être  néces- 
saire»  non-seulement  pendant  la  durée  de  la  première  tutelle, 
mais  encore  pour  la  délation  et  les  affaires  d'une  seconde  ou 
d'une  troisième  tutelle,  peu  importe  qu'elle  soit  dative  ou  légi- 
time. (Demolombe,  VII,  n«  235;  Gand,  5  mai  1864,  J.  P.  B.  1854, 
246;.  Cologne,  20  novembre  1857,  B.  J.,  t.  17,  289  ;  Cass.  fr  , 
2  mars  1869,  D.  1869,  1,  199;  Metz,  31  mai  1870,  D.  1870, 
2,  194.) 

*&*  D'autres,  en  adoptant  cette  opinion,  la  modifient  dans  le 
cas  où  le  tuteur  est  le  père  ou  la  mère,  ou  un  autre  ascendant  du 
mineur.  Dans  ce  cas,  la  compétence  du  juge  de  paix  se  déter- 
mine d'après  le  domicile  qu'a  le  tuteur  au  moment  où  la  convo- 
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cation  du  conseil  est  nécessaire.  Les  partisans  de  cette  opinion 
s'appuient  sur  Taffection  paternelle,  qui  garantit  que  la  transla- 
tion du  domicile  ne  cache  aucune  intention  malveillante,  ainsi 
que  sur  Fintérét  du  mineur  lui-même.  (Zacharisa,  §  94,  notes  3 
et  4;  Duranton,  II,  n^  453,  édit.  belge  de  1841.) 

4""  Enfin,  suivant  d'autres,  la  deuxième  opinion  est  juste,  mais 
elle  ne  s'applique  quaux  tutelles  datives.  C'est  devant  le  juge  de 
paix  du  lieu  où  s'est  faite  la  piemière  nomination  du  tuteur^  donc, 
de  l'ouverture  de  la  tutelle,  que  le  conseil  doit  continuer  d'être 
convoqué,  s'il  y  a  lieu,  pendant  toute  la  minorité.  Mais  dans  les 
tutelles  légitimes  et  testamentaires,  le  tuteur  fera  convoquer  le 
conseil  de  famille  dans  le  lieu  de  son  propre  domicile.  Voici  les 
motifs  de  cette  opinion.  Dans  la  tutelle  dative,  le  conseil  de  fa- 
mille se  constitue  d*abord,  et  la  tutelle  émane  de  lui  ;  le  mineur 
a  alors  pour  domicile  celui  de  ses  père  ou  mère;  le  tu  leur  reçoit 
toute  sa  mission  du  conseil  ;  et  c'est  ce  domicile  qui  fixe  le  lieu 
de  la  convocation  du  conseil.  Dans  les  tutelles  légitim£s  et  testa- 
mentaires, le  tuteur  existe  avant  le  conseil  de  famille  et  indépen- 
damment de  lui;  il  a  un  droit  à  lui  propre,  qu'il  tient  de  la  loi 
même.  Puisqu'il  est  tuteur  avant  qu'un  conseil  de  famille  existe, 
le  mineur  a  déjà  son  domicile  chez  lui.  (Marcadé,  sur  l'art.  410, 

n«  m.) 

684.  La  deuxième  opinion  seule  est  juste.  Toutes  les  auti-es 
sont  contraires  au  texte  de  la  loi,  et  les  distinctions  qu'elles  ad- 
mettent sont  arbitraires  et  peuvent  présenter  des  inconvénients. 
Le  siège  de  la  matière  est  l'ailicle  407.  Il  prescrit  en  thèse  géné- 
rale que  le  conseil  de  famille  sera  composé  du  juge  de  paix  et  de 
parents  pris  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte;  donc, 
que  le  juge  de  paix  de  ce  canton  convoquera  le  conseil.  La  com- 
mune où  la  tutelle  est  ouverte  est  celle  où  se  trouve  le  domicile 
de  celui  qui  doit  être  placé  sous  la  tutelle  ;  donc,  le  domicile  du 
père  du  mineur  (art.  d08).  En  disant  oii  la  tutelle  sera  ouverte^  la 
loi  a  en  vue  la  tutelle  in  abstracto  par  rapport  au  mineur,  et  non 
pas  la  tutelle  exercée  par  tel  ou  tel  tuteur.  Pour  le  mineur,  la  tu- 
telle s'ouvre  par  cela  même  qu'il  reçoit  un  tuteur,  et  non  pas  par 
cela  seul  qu'il  change  de  tuteur.  Le  lieu  de  l'ouverture  de  la 
tutelle  étant  celui  du  domicile  du  père  du  mineur,  le  mineur  y  a 
son  principal  établissement,  le  siège  de  ses  affaires  et  de  sa  for- 
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tuoe.  Le  juge  de  cet  endroit  et  les  parents  y  demeurant  sont,  le 
plus  souvent,  mieux  à  même  de  connaître  ses  intérêts  que  les 
parents  demeurant  à  des  endroits  éloignés.  La  disposition  de 
Farticle  407  est  générale,  et  n*admet  pas  de  distinction.  La  loi 
n'admet  aucun  autre  lieu  pour  la  convocation  du  conseil  de  fa- 
mille. 

Vainement  oppose-t-on  l'article  406  lequel,  sainement  entendu, 
dit  la  même  chose  que  l'article  407.  Le  domicile  du  mineur  est 
celui  de  son  père,  c'est  donc  le  lieu  où  la  tutelle  s'ouvre.  Les  au- 
teurs qui  ont  voulu  induire  de  cet  article  que  le  conseil  peut  être 
convoqué  au  lieu  du  domicile  du  tuteur,  parce  que  le  mineur  a  son 
domicile  chez  ce  dernier,  ont  perdu  de  vue  une  circonstance  dé- 
cisive, c'est  que  Farticle  406  ne  parle  pas  en  thèse  générale  de 
la  convocation  du  conseil  de  famille,  mais  seulement  d  un  cas 
spécial,  et  d'une  seule  convocation,  c'est-à-dire  du  conseil  de 
famille  qui  doit  nommer  le  tuteur  datif.  Le  commencement  de 
l'article  dit  :  ce  conseil,  c  est-à-dire  le  conseil  par  lequel  il  sera 
pourvu  à  la  nomination  d'un  tuteur,  lorsqu'un  mineur  n'a  ni  tu- 
teur testamentaire  ni  tuteur  légal  ou  légitime.  L'endroit  oii  ce 
conseil  se  réunit  est  alors  celui  du  domicile  du  mineur;  donc, 
celui  où  s'ouvre  la  tutelle. 

Une  nouvelle  distinction  commence  à  se  faire  jour  dans  la  ju- 
risprudence. Le  conseil  de  famille  doit  être  convoqué  au  lieu  de 
l'ouverture  de  la  tutelle,  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit  d'organiser 
et  de  compléter  la  tutelle,  c'est-à-dire  de  nommer  un  nouveau  tu- 
teur ou  un  nouveau  subrogé  tuteur.  Mais  lorsque  la  tutelle  fonc- 
tionne et  qu'il  s'agit  d'obtenir  les  différentes  autorisatiotis  dont  le 
tuteur  pcjt  avoir  besoin,  le  conseil  de  famille  doit  être  formé  au 
domicile  actuel  du  tuteur.  Cette  distinction  ne  peut  pas  être  ad- 
mise, n'étant  pas  fondée  sur  la  loi. 

685.  Le  devoir  de  venir  au  conseil  de  famille  est  une  obliga- 
tUm  de  droite  ou  parfaite^  un  munus  publicum,  semblable  à  l'obli- 
gation d'accepter  une  tutelle.  Les  parents,  alliés  ou  amis  con- 
voqués sont  tenus  de  s'y  rendre  en  personne,  ou  de  se  faire 
représenter  par  un  mandataire  spécial.  Le  fondé  de  pouvoir  ne 
peut  représenter  plus  d'une  personne.  Tout  parent,  allié  ou  ami, 
convoqué,  et  qui,  sans  excuse  légitime,  ne  comparait  point,  en- 
court une  amende  qui  ne  peut  excéder  50  francs,  et  est  pro* 
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iioncée  sans  appel  par  le  juge  de  paix.  S'il  y  a  excuse  suffisante, 
et  qu'il  convienne,  soit  d'attendre  le  membre  absent,  soit  de  le 
remplacer,  en  ce  cas,  comme  en  tout  autre  où  l'intérêt  du  mineur 
semble  l'exiger,  le  juge  de  paix  peut  ajourner  l'assemblée  ou  la 
proroger  (art.  412-414). 

686.  La  présence  des  trois  quarts  au  moins  des  membres 
convoqués,  c'est-à-dire  des  six  membres,  donc  la  présence  de 
cinq  membres  est  nécessaire  pour  que  le  conseil  de  famille 
puisse  délibéret  (art.  415,  alin.  2).  Les  résolutions  sont  prises  à 
la  majorité,  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  la  majorité 
absolue.  Si  les  résolutions  ne  sont  pas  unanimes,  l'avis  de  chacun 
des  membres  doit  être  mentionné  au  procès -verbal  (C.  de  proc, 
art.  883).  En  règle  générale,  les  actes  du  conseil  de  famille  ne 
doivent  pas  être  motivés  (arg.,  art.  447).  Le  conseil  est  présidé 
par  le  juge  de  paix,  qui  y  a  voix  délibérative  et  prépondérante 
en  cas  de  partage  (art.  416). 

D.  Des  actes  du  conseil  de  famille. 

687.  Les  actes  du  conseil  de  famille  se  divisent  en  avi^  et  en 
délibérations.  Quelquefois  la  loi  prend  un  terme  pour  l'autre,  par 
exemple  dans  le  code  de  procédure  (art.  882-889). 

Les  avis  sont  des  actes  par  lesquels  le  conseil  de  famille  donne 
à  la  justice  son  opinion  sur  des  questions  qui  lui  sont  soumises, 
par  exemple,  sur  une  demande  en  interdiction  (art.  494). 

Les  délibérations  sont  les  actes  par  lesquels  le  conseil  de  famille 
prend  une  résolution  ou  ordonne  directement  une  mesure  quel- 
conque; par  exemple,  il  donne  consentement  au  mariage  du  mi- 
neur, ou  il  prononce  la  destitution  du  tuteur. 

688.  Les  délibérations  du  conseil  de  Ëimille  sont  exécutoires 
par  elles-mêmes,  ou  seulement  après  avoir  été  homologuées  par 
le  tribunal  de  première  instance.  En  règle  générale,  elles  sont 
exécutoires  par  elles-mêmes.  L'homologation  est  nécessaire  dans 
les  cas  spécialement  prévus  par  la  loi,  par  exemple  pour  alié- 
ner ou  hypothéquer  les  immeubles  du  mineur  (art.  457-458).  La 
marche  à  suivre  pour  obtenir  l'homologation  est  prescrite  par 
les  articles  885-889  du  code  de  procédure. 
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E.  Du  droit  d'attaquer  les  délibérations  du  conseil  de  famille. 

689.  Ces  délibérations  peuvent  être  attaquées  : 

i^  A  cause  de  Tinobservation  des  règles  de  la  loi  relatives  à  la 
composition,  à  la  convocation  et  au  mode  de  délibération  du 
conseil.  Le  code  ne  renferme  pas  de  sanction  pour  ces  différentes 
règles.  Toutes  ces  dispositions  impératives  ne  sont  pas  d'une 
importance  égale,  eu  égard  au  motif  gui  les  a  fait  établir,  c'est- 
à-dire,  à  l'intérêt  du  mineur.  Cette  importance  peut  être  plus  ou 
moins  grande,  selon  que  le  mineur  a  éprouvé  un  préjudice  ou  non 
par  suite  de  l'inobservation  de  ces  règles.  En  l'absence  d'une 
disposition  formelle  de  la  loi  sur  les  effets  de  l'inexécution  de 
ces  règles,  on  doit  admettre  que  les  tribunaux  ont  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  apprécier  quelles  règles  doivent  être  obser- 
vées à  peine  de  nullité.  Ce  pouvoir,  le  juge  doit  l'exercer,  non- 
seulement  d'un  manière  abstraite,  en  thèse  générale,  mais  eu 
égard  aux  circonstances  particulières  de  la  cause.  (Jugement  du 
tribunal  de  Bruxelles  du  15  mai  d856,  B.  J.,t.  14,  1373;  Liège, 
6  mai  1868,  B.  J.,  t.  26,  1197;  Brux.,  23  déc.  1873;  P.  1874, 
346;  cass.  fr.,  4  uov.  1874  et  20  janv.  1875;  D.  1875,  1,  214; 
1876,  1,  28  ;  Zachariae,  §  93,  notes  6  et  7,  §  96;  Valette  sur 
Proudhon,  II,  p.  328.^ 

2^  Les  délibérations,  même  régulières  dans  la  forme,  peuvent 
être  attaquées  quant  au  fond  lorsqu'elles  n'ont  pas  été  prises  à 
l'unanimité.  (C.  de  proc,  art.  883.)  Le  juge  de  paix  peut  aussi 
former  opposition  par  voie  d'ajournement  devant  le  tribunal, 
sans  le  miuistère  de  l'avoué  ;  il  transmet  l'opposition  au  parquet, 
et  l'affaire  introduite  est  poursuivie  par  le  procureur  du  roi  qui 
agit  d'office.  (Circulaire  du  ministre  de  la  justice  de  Belgique  du 
9  août  1865.) 

690.  La  délibération  peut  être  attaquée  par  le  tuteur,  le 
subrogé  tuteur,  le  curateur  et  par  chacun  des  membres  du  con- 
seil de  famille;  de  même  par  les  parents  qui,  à  tort,  n'y  ont  pas 
été  appelés.  La  délibération  portant  exclusion  ou  destitution  du 
tuteur  peut  être  attaquée  par  ce  dernier  (art.  448). 
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P.  De  la  responsabilité  des  membres  du  conseil  de  famiUe. 

691.  Le  code  ne  renferme  aucune  disposition  formelle  qui 
soumette  les  membres  du  conseil  de  famille  à  une  responsabilité, 
à  la  différence  de  la  loi  du  11  brumaire  an  va,  articles  22  et  41, 
qui  rendait  les  parents  responsables  des  pertes  que  le  mineur 
pouvait  éprouver  sur  le  reliquat  du  compte  de  tutelle,  s'ils 
n'avaient  pas  requis  Tinscription  de  l'hypothèque  légale  qui  gre- 
vait les  biens  du  tuteur.  Toutefois  on  ne  peut  pas  prétendre  au- 
jourd'hui que  le  conseil  de  famille  jouisse  d'une  irresponsabilité 
absolue.  Ses  membres  sont  assujettis  à  la  responsabilité  com- 
mune des  articles  1382  et  1383,  mais  il  faut  admettre  qu'ils  ne 
sont  tenus  que  du  dol  et  de  la  faute  grave.  (Proudhon,  11,  p.  326; 
ZacharisB,  §  97.) 


DES  DIFFERENTES  ESPECES    DE   TUTELLE. 

692.  Il  y  a  quatre  espèces  de  tutelle  :  1**  celle  des  père  ou 
mère,  dite  naturelle  ou  légale  ;  2*  la  tutelle  dite  testamentaire^  dé- 
férée par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  ;  3**  celle  des  aïeuls 
ou  autres  ascendants  ;  elle  est  appelée  Ultime  ;  ¥  la  tutelle  da- 
tive,  ou  déférée  par  le  conseil  de  famille. 

Il  y  a  des  dispositions  spéciales  :  1""  sur  la  tutelle  des  enfants 
d'un  absent  (n^*  262-268)  ;  2^  sur  la  tutelle  des  enfants  admis 
dans  les  hospices  (loi  des  15-25  pluviôse  an  xni  ;  décret  du  19  jan- 
vier 1811). 

En  France,  et  dans  les  autres  pays  qui  ont  des  colonies, 
«  quand  le  mineur,  domicilié  en  France,  possédera  des  biens 
dans  les  colonies,  ou  réciproquement,  l'administration  spéciale 
de  ces  biens  sera  donnée  à  un  protuteur  ». 

«  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le  protuleur  seront  indépendants,  et 
non  responsables  l'un  envers  l'autre  pour  leur  gestion  respective  » 
(art.  417).  D'après  la  déclaration  royale  du  17  février  1743, 
source  de  cette  disposition,  le  protuteur  d'un  mineur  domicilié 
en  France  devait  être  nommé  sur  les  lieux,  dans  les  colonies. 
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par  le  juge.  Aujoard'hui,  on  est  généralement  d'accord  que  le 
protuteur  doit  être  nommé  par  le  conseil  de  famille  réuni,  en 
France  au  domicile  de  la  tutelle.  (Valette,  Cours,  p.  530.) 
La  Belgique  n  a  pas  de  colonies. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DB  LA  TCTKLLE  DES  PÈRE  ET  MÈRE. 


I.  DE  LA  TUTELLE  (art.  390,  394-396). 

693.  Après  la  dissolution  du  mariage  arrivée  par  la  mort  de 
l'un  des  époux,  la  tutelle  appartient  de  plein  droit  au  survivant 
des  père  et  mère  (art.  390).  La  tutelle  ne  s'ouvre  donc  pas  après 
le  divorce,  ni  par  l'interdiction  ou  par  la  condamnation  de  l'un 
des  époux  à  une  peine  afflictive  et  infamante.  Elle  appartient  au 
survivant  des  père  et  mère,  quand  même  il  serait  mineur  (arti- 
cle 442,  n""  l"*).  Mais  alors  il  ne  peut  faire  pour  le  pupille  que  les 
actes  qu'il  peut  faire  pour  lui-même.  S'il  s'agit  d'actes  pour  les- 
quels le  mineur  émancipé  a  besoin  de  l'assistance  de  son  cura- 
teur, il  doit  aussi  être  assisté  de  son  curateur  quand  il  agit  pour 
le  pupille,  par  exemple  pour  recevoir  un  capital  mobilier  et  pour 
en  donner  décharge.  Toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  de  faire  un 
acte  pour  lequel  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est  requise, 
c'est  celle  du  conseil  de  famille  dupupUle,  et  non  celle  du  conseil 
de  famille  du  tuteur  qu'il  feut  obtenir. 

694.  Le  père  survivant  doit  nécessairement  accepter  la  tu- 
telle, à  moins  qu'il  ne  puisse  invoquer  une  excuse  légale.  La 
mère  n'est  pas  tenue  d'accepter  la  tutelle  (art.  394)  ;  mais  une 
fois  qu'elle  l'aura  acceptée,  elle  ne  peut  plus  s'en  décharger  sans 
avoir  une  excuse  légale.  Si  la  mère  refuse  la  tutelle,  le  choix 
d'un  autre  tuteur  appartient  au  conseil  de  famille.  Le  père  ne  peut 
pas  déférer  la  tutelle,  pour  le  cas  où  la  mère  survivante  ne  l'ac- 
cepterait pas  ;  car  ce  droit  n'appartient  qu'au  dernier  mourant  des 
père  et  mère  (art.  397).  Il  n'y  a  pas  non  plus  lieu  à  la  tutelle  des 
ascendants,  laquelle  ne  s'ouvre  qu'opr^  le  décès  des  père,  et  mère 
(art.  402). 

«7 
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Si  la  mère  refiise  la  tutelle,  elle  doit  néanmoins  en  remplir  les 
devoirs  jusqu*à  ce  qu'elle  ait  tait  nommer  un  tuteur  (art  394). 

695.  Si  la  mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  doit,  avant  Pacte 
de  mariage,  faire  convoquer  le  conseil  de  famiUe,  qui  décidera 
si  la  tutelle  doit  lui  être  conservée.  La  délibération,  prise  à  la 
majorité,  portant  que  la  tutelle  ne  sera  pas  conservée  à  la  mère 
peut  être  attaquée  par  le  recours  au  tribunal  (G.  de  proc.,  arti- 
cle 883).  (Agen,  24  déc.  1860,  D.,  1861 , 2,  20.)  A  défaut  de  cette 
convocation,  elle  perdra  la  tutelle  de  plein  droit  ;  et  son  nouveau 
mari  sera  solidairement  responsable  de  toutes  les  suites  de  la 
tutelle  qu'elle  aura  indûment  conservée  (art.  395).  Mais  ce  o  est 
pas  elle  qui  a  le  droit  de  se  prévaloir  de  cette  déchéance.  Sa 
responsabilité  continue,  comme  si  elle  était  tutrice.  Mais,  puis- 
qu'elle n'est  plus  tutrice,  son  nouveau  mari  n'est  pas  cotuteur  et 
ses  biens  ne  peuvent  pas  être  grevés  de  l'hypothèque  légale, 
comme  dans  le  cas  prévu  dans  l'article  396.  Le  nouveau  mari  est 
responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indûment  conservée, 
donc  aussi  de  la  gestion  antérieure  au  second  mariage  (arg., 
art.  396  à  la  fin).  Par  cette  pénalité,  le  législateur  a  voulu  con- 
traindre le  second  mari  à  régulariser  la  tutelle  de  sa  femme, 
avant  de  se  marier. 

696.  Lorsque  le  conseil  de  famille,  dûment  convoqué,  con- 
servera la  tutelle  à  la  mère,  il  lui  donnera  nécessairement  pour 
cotuteur  le  second  mari,  qui  deviendra  solidairement  responsa- 
ble, avec  sa  femme,  de  la  gestion  postérieure  au  mariage  (arti- 
cle 396).  On  disait  anciennement  :  Qui  épouse  la  veuve  épouse  la 
tutelle.  (Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  XX,  n""  18.)  La  position 
sociale  du  nouveau  mari,  son  caractère  et  les  garanties  qu*il  pré- 
sente doivent  être  pris  en  considération  par  le  conseil  de  Emilie 
quand  il  délibère  sur  le  maintien  de  la  tutelle.  Dans  ce  cas,  le 
second  mari  est  un  véritable  tuteur,  chargé  d'administrer  con- 
jointement avec  sa  femme,  et  soumis  à  toutes  les  règles  de  la  loi 
applicables  aux  tuteurs,  donc  aussi  à  l'hypothèque  légale.  Par 
les  mêmes  motifs  la  tutelle  du  second  mari,  n'étant  qu'accessoire, 
cesse  avec  celle  de  sa  femme.  (Valette,  Explic.  somm.,  p.  229.) 

697.  La  tutelle  des  enfants  naturels  n'appartient  *pas  de  droit 
au  survivant  des  père  et  mère.  Elle  doit  toujours  être  déférée 
par  le  conseil  de  famille.  Car  l'article  390  attribue  la  tutelle  des 
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enfants  au  père  ou  à  la  mère  après  la  dissolution  du  mariage.  D'ail- 
leurs, il  n'y  a  pas  nécessité  de  combler  cette  lacune  par  voie 
d'interprétation,  comme  il  faut  le  foire  pour  la  puissance  pater- 
nelle» puisqu*on  a  toujours  la  ressource  de  la  tutelle  dative.  (De- 
molonû)e,  VIII»  n^'  385  et  suivants.) 

n.    DU  OONSBIL    QX7B   LB  PÈRB  PEUT    NOMMER    A    LA  MÈRE   (arti- 
cles 391»  392). 

698.  Le  père  ne  peut  pas  enlever  la  tutelle  à  la  mère»  ni 
limiter  les  actes  de  la  mère  quant  à  la  puissance  paternelle,  mais 
seulement  quant  aux  actes  de  la  tutelle  ;  majis  le  père  peut  nom- 
mer à  la  mère  tutrice  un  conseil  spécial»  sans  l'avis  duquel  elle 
ne  pourra  faire  aucun  acte  relatif  à  la  tutelle»  ou  aucun  des  actes 
que  le  père  aura  spécifiés  (art.  391).  En  refusant  au  mari^ette 
foculté  et  en  lui  donnant  celle  de  nommer  un  conseil»  la  loi  a 
voulu  concilier  autant  que  possible  les  droits  de  la  mère  avec 
les  intérêts  des  enfants. 

Cette  nomination  de  conseil  ne  peut  être  faite  que  par  acte  de 
dernière  volonté  en  forme  testamentaire,  ou  par  une  déclaration 
faite  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  du  survivant»  assisté  de 
son  greffier»  ou  devant  notaire  dans  la  forme  des  actes  notariés 
(art.  392). 

699.  La  mère  tutrite  est  habile  à  faire»  sans  l'assistance  du 
conseil»  tous  les  actes  pour  lesquels  cette  assistance  n'a  pas  été 
imposée.  Mais»  pour  les  autres  actes»  quel  est  l'efiet  de  la  nomina- 
tion du  conseil?  La  mère  doit-elle  seulement  prendre  son  avis» 
ou  doit-elle  s'y  conformer?  Elle  doit  s'y  conformer.  Car»  autre- 
ment» la  nomination  du  conseil  serait  inutile.  Les  actes  passés 
sans  cette  assistance  sont  nuls»  tant  à  l'égard  du  pupille  qu'à 
l'égard  des  tiers.  Toutes  les  fois  que  la  loi  exige  l'assistance  de 
quelqu^un  dans  un  acte»  l'acte  ne  peut  être  fait  sans  cette  assis- 
Unce  (arg.»  art.  480»  482»  499»  513»  1398).  Le  conseil  peut  s'op- 
poser aux  actes,  avant  qu'ils  soient  passés.  Puisque  la  mère  doit 
se  conformer  aux  avis  du  conseil»  et  qu'elle  ne  peut  pas  agir  sans 
lui»  il  &ut  décider  que  le  conseil  est  responsable  de  son  inatten- 
tion et  de  sa  négligence.  De  ce  que  la  mère  ne  peut  pas  agir  sans 
le  conseil,  il  suit  qu'elle  ne  peut  pas  être  responsable  de  YomiS' 
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sion  des  acies  que  son  conseil  ne  l'a  pas  autorisée  à  faire.  Mais 
elle  n'est  pas  déchargée  de  la  responsabilité  des  actes  qu'elle  a 
faits,  même  de  l'avis  du  conseil. 

Nul  n'est  tenu  d'accepter  la  charge  de  conseil.  La  loi  n'y  oblige 
pas.  Les  pouvoirs  du  conseil  cessent  si  la  mère  refuse  la  tutelle 
ou  s'en  démet. 

Ni  le  conseil  de  famille  ni  les  tribunaux  ne  peuvent  donner  un 
remplaçant  au  conseil,  qui  ne  peut  ou  ne  veut  pas  accepter  sa 
nomination. 

UI.  DU  CURATEUR  AU  VENTRE    (art.    d93). 

700.  Si»  lors  du  décès  du  mari,  la  femme  est  enceinte,  ij  sera 
nommé  un  curateur  au  ventre  par  le  conseil  de  famille  {curatar 
ventri  dàtus).  II  suffit,  à  cet  effet,  que  la  femme  allègue  sa  gros- 
sesse. Le  code  contenait  l'expression  de  curateur  de  l'enfani  à 
naître  ;  on  y  a  substitué  celle  de  curateur  au  ventre^  venant  du 
droit  romain  et  reçue  dans  Tancienne  jurisprudence.  La  loi  sup- 
pose .  qu'au  moment  du  décès  du  mari,  il  n'y  ait  pas  d'enfants 
mineurs  non  émancipés  ;  autrement  la  mère  serait  déjà  tutrice  et 
aurait  l'administration  de  la  succession  du  mari. 

Pendant  la  grossesse,  le  curateur  au  ventre  doit  administrer 
les  biens  laissés  par  le  défunt,  et  veiller,  autant  que  possible, 
à  ce  qu'il  n'y  ait  pas  une  supposition  ou  une  suppressioti  de  part.  II 
doit  aussi  sauvegarder  les  intérêts  des  tierces  personnes. 

A  la  naissance  de  l'enfent,  la  mère  en  devient  tutrice,  et  le 
curateur  en  est  de  plein  droit  le  subrogé  tuteur. 

SECTION  n. 

DE  Lk  TUTELLE  DËFÉRiS  PAK  LE  PÈRE  OU  LA  IIÈBE  (UTt.  387-401.) 

701.  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur  parent,  ou  même 
étranger,  n'appartient  qu'au  dernier  mourant  des  père  et  mère, 
qu'ils  soient  majeurs  ou  mineurs.  Le  père  ne  peut  pas  l'enlever 
à  la  mère,  quand  même  il  lui  aurait  nommé  un  conseil  pour  l'ad- 
ministration de  la  tutelle.  Mais  ce  droit'n'appartient  qu'au  dernier 
mourant.  Ainsi,  lorsque  l'un  des  conjoints  est  en  état  d'interdic- 
tion, l'autre  ne  peut  pas,  en  mourant,  nommer  un  tuteur  aux  en- 
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fants  communs  ;  le  droit  conféré  à  une  seule  personne  de  nom- 
mer un  tuteur,  étant  exceptionnel,  ne  doit  pas  être  étendu.  Par 
la  même  raison,  la  mère  qui  n'accepte  pas  la  tutelle,  ou  le  père 
valablement  excusé,  ne  peut  pas,  de  son  vivant,  nommer  un  tuteur 
pour  le  remplacer.  En  ce  cas,  la  tutelle  est  dative  ;  le  texte  de 
Farticle  397  n'accorde  le  droit  de  nomination  qu'au  dernier 
mourant. 

702.  Mais  le  droit  de  nomination  d'un  tuteur  appartient-il  au 
dernier  mourant  des  père  et  mère,  lorsqu'il  n'est  pas  lui-même 
investi  de  la  tutelle  à  l'époque  de  sa  mort  ?  Il  est  certain  que  la 
mère  remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  des  enfants  de 
son  premier  mariage  ne  peut  pas  leur  choisir  un  tuteur  (art.  399). 
n  faut  étendre  cette  disposition  a  fortiori  à  tous  les  cas  où  le  sur- 
vivant a  été  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle.  Car  alors  il  n'est  pas 
même  capable  de  voter  dans  un  conseil  de  famille  pour  la  nomi- 
nation d'un  tuteur  (art.  445);  à  plus  forte  raison  est-il  incapable 
de  le  nommer  seul  de  sa  propre  autorité.  Il  en  est  de  même 
dans  le  cas  où  le  survivant  s'est  fait  excuser  de  la  tutelle.  Car  si 
le  père  ou  la  mère  survivant  s'est  excusé  de  la  tutelle,  le  conseil 
de  famille  a  dû  nommer  un  autre  tuteur  (art.  405).  Si  le  dernier 
mourant,  qui  n'avait  pas  la  tutelle,  avait  le  droit  de  nommer  un 
tuteur,  la  tutelle  dative  cesserait  après  sa  mort,  et  la  tutelle  tes- 
tamentaire commencerait.  Mais  le  code  ne  donne  pas  au  dernier 
mourant  le  droit  de  destituer  un  tuteur  qui  est  en  exercice,  et  ne 
range  pas  parmi  les  causes  qui  font  cesser  la  tutelle  dative  le 
choix  que  le  survivant  ferait  d'un  tuteur,  dont  les  fonctions  com- 
menceraient après  sa  mort. 

703.  La  nomination  du  tuteur  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère  se  ùii  dans  la  même  forme  dans  laquelle  le  père  nomme 
un  conseil  à  la  mère  tutrice  (art.  39$;  suprà^  n""  697).  La  nomi- 
nation d'un  tuteur,  de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  faite,  est 
révocable. 

704.  Le  choix  d'un  tuteur  fait  par  la  mère  remariée  ei  main- 
tenue dans  la  tutelle  n'est  valable  qu'autant  qu'il  est  confirmé  par 
le  conseil  de  famille  (art.  400).  Le  choix  de  la  mère,  quand 
même  il  n'auraU  pas  été  confirmé  par  le  conseil  de  famille,  a  tou- 
jours pour  effet  d'empêcher  la  tutelle  légitime  des  ascendants  et 
de  donner  ouverture  à  la  tutelle  dative. 
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705.  Le  tuteur  élu  par  le  père  ou  la  mère  est  tenu  d'accepter 
la  tutelle,  s'il  est  dans  la  classe  des  personnes  que,  à  défeut 
de  cette  nomination  le  conseil  de  famille  eût  pu  en  charger 
(art.  401). 

SECTION  m. 

DE  LA  TUTELLE  DES  ASCERDAKTS  (art.  402404). 

706.  Lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur  par  le 
dernier  mourant  de  ses  père  et  mère,  la  tutelle  appartient  de 
droit  à  son  aïeul  paternel.  Donc,  dans  le  cas  où  le  tuteur  choisi 
a  été  excusé,  ou  exclu,  ou  déclaré  incapable,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
la  tutelle  des  ascendants,  mais  à  la  tutelle  dative.  (Gass.  B.,9  dé- 
cembre 1852,  B.  J.,  1. 11,  65  ;  P.  1853,  86.)  Il  en  est  de  même  si 
le  tuteur,  choisi  par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tu- 
telle, n*a  pas  été  confirmé  par  le  conseil  de  famille  (n^  704). 

Le  motif  qui  a  fiaiit  exclure,  dans  ce  cas,  la  tutelle  des  ascen- 
dants, c'est  que  par  cela  seul  que  le  père  ou  la  mère  a  choisi  un 
tuteur  et  a  ainsi  exclu  le  plus  proche  ascendant,  il  peut  y  avoir 
un  doute  sur  sa  capacité,  et  il  vaut  alors  mieux  laisser  le  choix 
au  conseil  de  famille. 

A  défaut  d'aïeul  paternel,  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'en  existe  pas, 
la  tutelle  appartient  à  Taïeul  maternel,  et  ainsi  en  remontant,  de 
manière  que  l'ascendant  paternel  soit  toujours  préféré  à  l'ascen- 
dant maternel  du  même  degré  (art.  403).  Si  l'aïeul  d'un  degré 
ou  d'une  ligne  est  incapable  ou  excusé,  la  tutelle  n'est  pas  déférée 
au  degré  suivant,  mais  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative  (arg.,  art.  405). 

Les  ascendantes  ne  sont  pas  appelées  de  droit  à  la  tutelle. 

707.  Si,  à  défaut  de  l'aïeul  paternel  et  de  l'aïeul  maternel  du 
mineur,  la  concurrence  se  trouvait  établie  entre  deux  ascendants 
du  degré  supérieur  qui  appartinssent  tous  deux  à  la  ligne  pater- 
nelle du  mineur,  la  tutelle  passera  de  droit  à  celui  des  deux  qui 
se  trouvera  être  l'aïeul  paternel  du  père  du  mineur  (art.  403)  ;  car 
le  mineur  perpétue  la  famille  de  laïeul  paternel  dont  il  porte  le 
nom.  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deux  bisaïeuls  de  la 
ligne  maternelle,  la  nomination  sera  faite  par  ]g  conseil  de  fa- 
mille, qui  ne  pourra  néanmoins  que  choisir  l'un  de  ces  deux 
ascendants  (art.  404). 
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SECTION  IV. 

DK  LA  TUTELLE  DÉFÉRÉE  PAR  LE  CONSEIL  DE  FAMILLE  (ait.  405-406). 

708.  Lorsqu'un  enfant  mineur  et  non  émancipé  reste  sans 
père  ni  mère,  ni  tuteur  élu  par  ses  père  ou  mère,  ni  ascendants 
mâles,  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  de  Tune  des  qualités  expri- 
mées aux  n^'  693-707  se  trouve  valablement  excusé  ou  exclu,  il 
doit  être  pourvu,  par  un  conseil  de  famille,  à  la  nomination  d*un 
tuteur  (art.  405).  Ce  droit  appartient  au  conseil  de  famille,  quand 
même  le  tribunal  aurait  annulé  une  première  nomination  de 
tuteur. 

709.  D'après  le  projet  primitif^  les  parents  et  alliés  résidant 
dans  le  canton  de  justice  dé  paix  du  domicile  du  mineur,  qui 
n'avaient  pas  fait  convoquer  le  conseil  de  famille,  étaient  respon- 
sables du  préjudice  que  le  défaut  ou  le  retard  de  cette  convoca- 
tion avait  porté  au  mineur.  Cette  disposition  a  été  remplacée  par 
Tarticle  406,  portant  que  le  conseil  de  famille  sera  convoqué, 
soit  sur  la  réquisition  et  à  la  diligence  des  parents  du  mineur, 
de  ses  créanciers  ou  d'autres  parties  intéressées,  soit  même 
d'office  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix  du  domicile* du  mineur; 
et  que  toute  personne  peut  dénoncer  à  ce  juge  de  paix  le  fait  qui 
donnera  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur.  D'après  un  article 
additionnel  à  l'article  79  du  code  civil,  décrété  par  la  loi  belge 
du  16  décembre  1851,  l'officier  de  l'état  civil  doit,  sous  peine  de 
100  francs  d'amende,  et  du  double  en  cas  de  récidive,  donner, 
dans  les  vingt-quatre  beures,  connaissance  de  lactë  de  décès 
qu'il  a  dressé,  au  juge  de  paix^du  canton  du  domicile  du  décédé, 
en  lui  faisant  connaître,  autant  que  possible,  s'il  y  a  des  héritiers 
mineurs  ou  absents.  Cette  disposition  a  pour  but  de  garantir 
l'exécution  de  la  loi  qui  veut  que  les  mineurs  soient  pourvus  de 
tuteurs. 

710*  Si  la  nomination  du  tuteur  n'a  pas  été  faite  en  sa  pré- 
sence, elle  doit  lui  être  notifiée,  à  la  diligence  du  membre  de  l'as- 
semblée de  famille  désigné  parcelle.  Cette  notification  doit  être 
faite  dans  les  trois  jours  de  la  délibération,  outre  un  jour  par 
trois  myri^mètres  de  distance  entre  le  lieu  où  s'est  tenue  l'assem- 
blée et  le  domicile  du  tuteur  (C.  de  proc.  civ  ,  art.  882). 
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SECTION  V. 

DU  8UBB06É  TUTEUR  (ait.  420-426). 

711.  Dans  toute  tutelle,  il  y  aura  un  subrogé  tuteur.  Ses  fonc- 
tions consistent  à  agir  pour  les  intérêts  du  mineur,  lorsqu'ils 
sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur  (art.  420).  L'origine  de  cette 
institution  se  trouve  dans  le  droit  coutumier. 

718.  Le  subrogé  tuteur  doit  toujours  être  nommé  par  le  con- 
seil de  famille.  Celui  à  qui  la  tutelle  est  déférée  par  la  loi  ou  par 
le  dernier  mourant  des  père  et  mère  doit,  avant  d'entrer  en  fonc- 
tions, faire  convoquer  le  cooseil  de  famille  pour  la  nomination 
du  subrogé  tuteur.  S'il  s'est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d'avoir 
fait  cette  convocation,  le  conseil  de  famille  peut,  s'il  y  a  eu  dol 
de  la  part  du  tuteur,  lui  retirer  la  tutelle,  sans  préjudice  des  in- 
demnités dues  au  mineur  (art.  421).  Les  actes  faits  par  le  tuteur 
.  avant  la  nomination  du  subrogé  tuteur  ne  sont  pas  nuls,  mais  ils 
peuvent  donner  lieu  aux  dommages-intérêts.  Dans  la  tutelle  da- 
tive,  la  nomination  du  subrogé  tuteur  doit  avoir  lieu  immédiate- 
ment aprèscelle du  tuteur  (art.  422).  En  aucun  cas,  le  tuteur  ne 
peut  voter  pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur,  lequel  doit  être 
pris,  hors  le  cas  de  frères  germains,  dans  celle  des  deux  lignes 
à  laquelle  le  tuteur  n'appartient  pas  (art  423). 

713.  Le  subrogé  tuteur  ne  remplace  pas  de  plein  droit  le  tu- 
teur, lorsque  la  tutelle  devient  vacante,  ou  qu'elle  est  abandonnée 
par  absence  ;  mais  il  doit,  en  ce  cas,  sous  peine  des  dommages- 
intérêts  qui  pourraient  en  résulte^  pour  le  mineur,  provoquer  la 
nomination  d'un  nouveau  tuteur  (art.  424). 

714.  Les  fonctions  du  subrogé  tuteur  cessent  par  la  mort, 
l'émancipation  ou  la  majorité  du  pupille  ;  mais  elles  ne  cessent 
pas  toutes  les  fois  que  cessent  les  fonctions  du  tuteur,  par  exem- 
ple, par  la  mort  du  tuteur  ou  par  sa  destitution. 

Le  changement  de  tutelle  peut  donner  lieu  à  un  changement  de 
subrogé  tuteur  ;  par  exemple,  si,  après  la  mort  ou  la  destitution 
du  tuteur,  le  conseil  de  famille  trouvait  utile  de  nommer  le  nou- 
veau tuteur  dans  la  ligne  à  laquelle  appartient  le  subrogé  tuteur, 
il  serait  nécessaire  de  nommer  un  autre  subrogé  tuteur  (art.  423). 
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Le  droit  du  conseil  de  famille,  de  choisir  le  tuteur  où  il  veut,  ne 
peut  pas  être  restreint. 

Les  règles  sur  les  dispenses,  l'exclusion,  l'incapacité  et  la  des- 
titution du  tuteur  s'appliquent  aux  subrogés  tuteurs  (art.  426  ; 
voy.  infrà,  n«*  715-724). 

Le  subrogé  tuteur  est  responsable,  lorsque,  par  les  iautes  ap- 
portées à  l'accomplissement  de  ses  obligations,  il  a  causé  un  pré- 
judice au  mineur.  (Nancy,  7  fév.  1861,  D.,  1861,  2,  200;  Gand, 
12  avril  1871,  P.  1871,  326.) 

SECTION  VI. 

DES  CAUSES  QUI  DISPENSENT  DE  LA  TUTELLE  (art.   427-441).    . 

• 

716.  L'obligation*  d'accepter  la  tutelle  ou  la  subrogée  tutelle 
est  imposée  comme  un  devoir  social  à  tous  les  membres  de  l'Etat, 
parents  et  non  parents  du  mineur.  La  loi  admet  des  restric- 
tions à  ce  principe.  Certaines  personnes  peuvent  invoquer  des 
excwses  ou  dispenses.  Quelques-unes  de  ces  excuses  sont  fondées 
sur  l'intérêt  public  (art.  427-431)  ;  d'autres  sont  fondées  unique- 
ment sur  l'intérêt  privé  (art.  432-437). 

716.  Pour  des  motifs  d'intérêt  public,  sont  dispensés  de  la 
tutelle  :  1""  les  personnes  désignées  dans  les  titres  III,  V,  VI, 
VIII,  IX,  X,  XI  de  Facte  des  constitutions  du  18  mai  1804;  la 
plupart  des  fonctions  qui  y  sont  énumérées  n'existent  plus  en 
Belgique  ;  mais,  en  vertu  de  cette  disposition,  les  membres  de  la 
famille  royale,  les  ministres,  les  sénateurs  et  les  membres  de  la 
chambre  des  représentants  doivent  encore  être  dispensés  de  la 
tutelle  ;  ^  les  présidents,  conseillers,  le  procureur  général  et  les 
avocats  généraux  à  la  cour  de  cassation  ;  3""  les  membres  de  la 
cour  des  comptes  (loi  du  16  septembre  1807);  4''  les  gouverneurs 
de  province;  S""  tous  citoyens  exerçant  une  fonction  publique*^ 
dans  une  province  autre  que  celle  où  la  tutelle  s'établit  ;  en  Bel- 
gique, cette  disposition  n'est  plus  applicable  aux  ecclésiastiques  ; 
ils  ne  sont  pas  fonctionnaires  publics  (Gonst.,  art.  16);  6""  les  . 
militaires  en  activité  de  service;  7''  tous  citoyens  qui  remplissent, 
hors  du  territoire  du  royaume,  une  mission  du  gouvernement. 
Si  la  mission  est  non  authentique  et  contestée,  la  dispense  ne 
sera  prononcée  qu'après  la  représentation,  faite  par  le  réclamant. 
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du  certificat  da  ministre  au  département  duquel  ressortit  la  mis- 
sion articulée  comme  excuse  (art.  428,  439). 

717.  Les  citoyens  de  la  qualité  exprimée  au  n""  716,  qui  ont 
accepté  la  tutelle  postérieurement  aux  fonctions,  services  ou  mis- 
sions qui  en  dispensent,  ne  sont  plus  admis  à  s'en  faire  décharger 
pour  cette  cause.  Ceux,  au  contraire,  '  à  qui  ces  fonctions,  ser- 
vices ou  missions  ont  été  conférés  postérieurement  à  l'accepta- 
tion et  à  la  gestion  d'une  tutelle,  peuvent,  s'ils  ne  veulent  pas  la 
conserver,  faire  convoquer,  dans  le  mois,  un  conseil  de  famille, 
pour  y  être  procédé  à  leur  remplacement.  Si,  à  l'expiration  de 
ces  fonctions,  services  ou  missions,  le  nouveau  tuteur  réclame  sa 
décharge,  ou  que  l'ancien  redemande  la  tutelle,  elle  pourra  lui 
être  rendue  par  le  conseil  de  famille  (art.^  430,  431). 

718.  Pour  des  motifs  d'intérêt  privé,  les  dispenses  peuvent 
avoir  lieu  dans  les  cas  suivants  :  l""  Tout  citoyen  non  parent  ni 
allié  ne  peut  être  forcé  d'accepter  la  tutelle  que  lorsqu'il  n'existe 
pas,  dans  la  distance  de  quatre  myriamètres,  des  parents  ou  alliés 
en  état  de  gérer  la  tutelle  (art.  432).  La  tutelle  est  principale- 
ment une  charge  de  la  parenté.  Les  parents  et  alliés  ne  peuvent 
se  soustraire  à  la  tutelle  en  se  prévalant  d'une  distance  plus  ou 
moins  grande  qui  sépare  leur  domicile  de  celui  du  mineur.  Ils 
ne  peuvent  pas  invoquer  non  plus  pour  excuse  l'existence  de 
parents  ou  alliés  plus  proches,  quand  même  ceux-ci  seraient  do- 
miciliés dans  le  rayon  de  quatre  myriamètres.  (Contra,  Gand, 
4  juin  1852.  B.  J.,  t.  10,  710;  P.,  1853,  147.)  2»  Tout  individu 
âgé  de  soixante-cinq  ans  accomplis  peut  refuser  d'être  tuteur. 
Celui  qui  aété  nommé  avant  cet  âge  peut,  à  soixante  et  dix  ans,  se 
faire  décharger  de  la  tutelle  (art.  433).  Bien  que  cet  article  ne 
parle  que  du  tuteur  nommé,  il  faut  l'appliquer  aussi  bien  aux 
autres  tutelles  qu'à  la  tutelle  dative.  Celui  qui  a  accepté  la  tutelle 
postérieurement  à  l'accomplissement  de  Tâge  de  soixante-cinq 
ans  est  censéavoir  renoncé  à  l'excuse,  et  ne  peut  pas  demander 
sa  décharge  après  l'âge  de  soixante  et  dix  ans.  3^  Tout  individu 
atteint  d'une  infirmité  grave  et  dûment  justifiée  est  dispensé  de 
la  tutelle.  Il  peut  s'en  faire  décharger  si  l'infirmité  est  survenue 
depuis  la  nomination  (art.  434).  4^  Deux  tutelles  sont,  pour  toutes 
personnes,  une  dispense  d'en  accepter  une  troisième.  Celui  qui, 
époux  ou  père,  est  déjà  chargé  d'une  tutelle,  ne  peut  être  tenu 
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d*eD  accepter  une  seconde,  excepté  celle  de  ses  en&nts  (art.  435). 
Ce  n'est  pas  le  nombre  des  pupilles,  mais  le  nombre  des  patH" 
moines  séparés  qui  forme  le  nombre  des  tutelles,  comme  en  droit 
romain.  Le  père  qui  a  deux  tutelles  ne  peut  pas  refuser  celle  de 
ses  enfants.  K""  Ceux  qui  ont  cinq  enfents  légitimes  sont  dispensés 
de  toute  tutelle  autre  qm  celle  de  leurs  enfants.  Les  enfknts 
morts  en  activité  de  service  dans  les  armées  du  roi  sont  toujours 
comptés  pour  opérer  cette  dispense.  Les  autres  enfknts  morts  ne 
sont  comptés  qu*autant  qu'ils  ont  eux-mêmes  laissé  des  enfants 
actuellement  existants  (art.  436).  Les  enfants  naturels  et  les  en- 
fants, adoptifs  ne  comptent  pas  pour  opérer  dispense.  Les  petits- 
fils  ne  comptent  que  pour  une  personne.  La  survenance  d'enfants 
pendant  la  tutelle  ne  peut  autoriser  à  l'abdiquer  (art.  437). 

719.  L'énumération  des  excuses  est  limitative.  (En  sens  con- 
traire, voy.  Gand,  4  juin  1852,  cité  au  n^  718.)  Il  n'en  existe 
point  d'autres:  Une  opinion  contraire  dit  que  le  sens  de  cette 
énumération  est  que  tout  le  monde  a  le  droit  d'invoquer  des  ex- 
cuses, et  que  le  conseil  de  famille  àoU  les  admettre,  mais  qu'il 
peut  en  admettre  d'autres.  En  droit,  c'est  une  erreur.  L'énuméra- 
tion est*  limitative.  Mais  comme,  en  fait^  le  conseil  de  famille 
n'est  pas  tenu.de  motiver  ses  décisions,  il  peut  implicitement 
admettre  d'autres  excuses,  en  nommant  un  autre  tuteur  que  celui 
qui  allègue  les  excuses,  pourvu  que  sa  décision  ne  lèse  pas  les 
droits  d'un  tiers,  par  exemple,  dans  le  cas  de  l'article  432 
(n«  718,  1^). 

720.  Quand  et  comment  l'excuse  doit-elle  être  proposée?  Le 
mineur  ne  doit  pas  rester  longtemps  sans  tuteur,  et  il  faaxi  éviter 
les  frais  des  convocations.  C'est  pourquoi  le  tuteur  nommé,  s'il 
est  présent  à  la  délibération  qui  lui  défère  la  tutelle,  devra  sur-le- 
champ,  et  sous  peine  d'être  déclaré  non  recevable  dans  toute  ré- 
clamation ultérieure,  proposer  ses  excuses,  sur  lesquelles  le 
conseil  de  famille  doit  délibérer  (art.  438).  Le  tuteur  représenté 
par  mandataire  n'est  pas  tenu  .de  proposer  ses  excuses  sur-le- 
champ.  Le  mandataire  n'a  pas  pouvoir  à  cet  effet.  Si  le  tuteur 
nommé  n*a  pas  assisté  à  la  délibération  qui  lui  a  déféré  la  tutelle, 
il  peut  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  délibérer  sur 
ses  excuses.  Ses  diligences  à  ce  sujet  doivent  avoir  lieu  dans  le 
délai  de  trois  jours,  à  partir  de  la  notification  qui  lui  a  été  &ite 


428  LIVRE  PREMIER.  —  TITRE  X. 

de  sa  nomination  ;  ce  délai  est  augmenté  d'un  jour  par  trois  my- 
riamètres —  en  France,  cinq  myriamètres  (voy.  «fprà,  n*  682) — 
de  distance  du  lieu  de  son  domicile  à  celui  de  Touverture  delà  tu- 
telle ;  passé  ce  délai,  il  est  non  recevable  (art.  439).  Si  ses  excuses 
sont  rejetées,  il  peut  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  pour  les 
faire  admettre;  mais,  pendant  le  litige,  il  est  tenu  d'administrer 
provisoirement  (art.  440).  L'action  du  tuteur  contre  la  décision 
du  conseil  de  famille  qui  a  rejeté  Texcuse  n*est  pas  soumise  à  la 
déchéance.  Car  il  s'agit  de  son  intérêt  seul;  la  tutelle  est  établie. 
Si  le  tuteur  parvient  à  se  faire  exempter  de  la  tutelle,  ceux  qui 
ont  rejeté  l'excuse  peuvent  être  condamnés  aux  frais  de  l'instance 
(art.  441).  Il  n'y  a  pas  nécessité;  par  exemple,  les  frais  peuvent 
être  mis  à  la  charge  du  mineur,  si  les  membres  du  conseil  de 
famille  ont  agi  de  bonne  foi.  S'il  succombe,  il  sera  condamné  lui- 
même.  Le  code  déroge  ici  à  l'article  131  du  code  de  procédure, 
d'après  lequel  les  dépens  peuvent  être  compensés  entre  proches 
parents. 

Lorsque  la  tutelle  est  légale,  légitime  ou  testamentaire,  les 
excuses  doivent  être  proposées  dans  la  première  assemblée  de  la 
femille  (arg.,  art.  438).  * 

SECTION  Vil. 

DE  L*mCAPACITÉ»    DES  EXCLUSIONS  ET   DESTITUTIONS  DE  LA  TUTELLE  (art.   443  449.) 

721.  L  De  l'incapacité.  —L'incapacité  est  Tabsence  des  qua- 
lités requises  pour  être  tuteur.  Elle  est  établie  dans  Vintérét  du 
pupille  et  nul  ne  peut  y  renoncer.  Sont  incapables  :  1®  les  mineurs, 
excepté  le  père  ou  la  mère;  i""  les  interdits;  ceux  qui  sont  placés 
sous  conseil  judiciaire  sont  aussi  incapables;  S""  les  femmes  autres 
que  la  mère  et  les  ascendantes;  4''  tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les 
père  ou  mère  ont  avec  le  mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de 
ce  mineur,  sa  fortune,  ou  une  partie  notable  de  ses  biens,  sont 
compromis  (art.  443). 

722.  II.  Des  exclusions  et  de  la  destitution.  —  Il  y  a  exclusion 
lorsque  le  tuteur  est  écarté  de  la  tutelle  (légale,  testamentaire  ou 
légitime)  avant  d'avoir  commencé  à  la  gérer.  Il  y  a  destitua 
tio7i  lorsque  la  tutelle  est  enlevée  à  quelqu'un,  après  qu'il  a  déjà 
administré.  L'une  et  l'autre  portent  atteinte  à  l'honneur  ou  au 
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cai^actère  du  tuteur.  Les  exclusions  et  destitutions  ont  pour 
cause  :  1<>  la  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante 
(art.  443)  ;  2^  l'interdiction  des  droits  de  famille  prononcée  par 
les  tribunaux  correctionnels  dans  les  cas  où  la  loi  autorise  cette 
interdiction;  dans  les  deux  cas  mentionnés,  le  condamné  peut 
être  tuteur  de  ses  enfants,  sur  Tavis  du  conseil  de  famille  (code 
pén.,  art.  28,  42,  43;  code  pén.  b.,  19,  31,  33  ;  mprà,  n«»  129, 
130);  S""  l'inconduite  notoire  (art.  444).  Cette  cause  de  destitu- 
tion ou  d'exclusion  s'applique  aussi  aux  père  et  mère.  (Gass.  fr., 
15  mars  1864;  D.,  1864, 1,  301.)  Elle  doit  être  notoire;  une  en- 
quête judiciaire  n'est  pas  admissible.  Par  l'inconduite  il  ne  faut 
pas  seulement  entendre  le  désordre  dans  les  af&ires,  mais  aussi 
le  dérèglement  des  mœurs  ;  4^  l'incapacité  ou  l'infidélité  dans  la 
gestion  (art.  444,  n""  2). 

723.  Lorsqu'il  y  a  lieu  à  une  destitution  de  tuteur,  elle  doit 
être  prononcée  par  le  conseil  de  famille,  convoqué  à  la  diligence 
du  subrogé  tuteur,  ou  d'oiBce  par  le  juge  de  paix.  Celui-ci  ne 
peut  pas  se  dispenser  de  faire  cette  convocation,  si  elle  est  for- 
mellement requise  par  un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  du  mi- 
neur, au  degré  de  cousin  germain,  ou  à  des  degrés  plus  proches, 
quand  même  ils  ne  feraient  pas  partie  du  conseil  de  famille. 
Toute  délibération  qui  prononce  l'exclusion  ou  la  destitution  du 
tuteur  doit  être  motivée,  et  ne  peut  être  prise  qu'après  avoir  en- 
tendu ou  appelé  le  tuteur.  Si  le  tuteur  adhère  à  la  délibération,  il 
en  est  fait  mention,  et  le  nouveau  tuteur  entre  aussitôt  en  fonc- 
tions. S'il  y  a  réclamation,  le  subrogé  tuteur  doit  poursuivre 
l'homologation  de  la  délibération  devant  le  tribunal  de  pre- 
mière instance,  qui  prononce,  sauf  l'appel.  Le  tuteur  exclu  ou 
destitué  peut  lui-même,  en  ce  cas,  assigner  le  subrogé  tuteur 
pour  se  faire  déclarer  maintenu  en  la  tutelle.  Les  parents  ou 
alliés  qui  ont  requis  la  convocation  peuvent  intervenir  dans 
la  cause,  qui  doit  être  instruite  et  jugée  comme  affaire  urgente 
(ait.  446-449). 

724.  L'énumération  des  causes  d'incapacité,  d'exclusion  ou  de 
destitution  est  restrictive. 
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SECTION  vm. 

DE  L*ADII0IISTRAT101I  DIT  TUTEUR  (ait.  450-468). 


I.   REGLES  GENERALES. 

725.  Le  tuteur  doit  donner  des  soins  paternels  au  pupille  et 
administrer  ses  biens  en  bon  père  de  famille.  Il  représerUe  le  mi- 
neur dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  et  il  agit  seul,  sans  Tin- 
tervention  ou  Tassistance  du  mineur  (art.  450).  Toutefois  dans 
certains  cas,  le  mineur  agit  lui-même;  savoir,  pour  son  enrôle- 
ment dans  Tarmée,  et  pour  louer  ses  services  personnels,  son 
art  ou  son  industrie.  Il  agit  encore  lui-môme  quand  il  contracte 
mariage  et  quand  il  passe  son  contrat  de  mariage  (art.  75, 1398), 
mais,  dans  ces  deux  cas,  avec  l'autorisation  des  personnes  dont 
le  consentement  est  requis  pour  son  mariage.  Le  tuteur  est  res- 
ponsable de  tout  dommage  qui  résulte  de  Tinaccomplissement  de 
ses  obligations.  Il  répond  de  toute  faute,  mais  cependant  avec  le 
tempérament^  qu'il  n*est  tenu  que  de  diligentia  quam  in  suis  rébus. 
(Brux.,  23ianv.  1850,  B.  J.,  t.  10,  936;  P.,  1851,  11). 

726  bis.  Un  mineur  pourrait-il  avoir  plusieurs  tuteurs  ?  La 
question  est  controversée.  Presque  toutes  les  dispositions  du 
code  démontrent  que  le  législateur  ne  divise  pas  la  tutelle,  qu'il 
suppose  qu'il  n'y  a  qu'un  tuteur.  S'il  y  en  avait  plusieurs,  on 
pourrait  demander  quel  est  celui  qui  représente  le  mineur  dans  ses 
actes  civils.  Toutefois  il  est  vrai  de  dire  que  le  code  ne  défend 
pas  la  nomination  de  plusieurs  tuteurs  à  un  mineur.  Bien,  au 
contraire,  il  ^dmei  en  principe  h  pluralité  des  tuteurs;  témoin 
la  cotutelle  et  la  protutelle  (art..  396  et  417).  Donc,  Funité 
de  la  tutelle  n'est  pas  un  principe  d'ordre  public,  puisque 
le  législateur  lui-même  y  déroge,  et,  nous  ajoutons,  même 
sans  nécessité.  Si  l'intérêt  du  mineur  l'exige  —  et,  dans  cer- 
tains cas,  la  mesure  pourrait  être  très-utile,  —  le  conseil  de  &- 
mille  pourra  nommer  plusieurs  tuteurs.  Il  pourrait  en  même  temps 
décider  lequel  représentera  le  mineur  dans  ses  actes  civils,  ou  bien 
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diviser  cette  représentation  suivant  les  objets  dont  chaque  tuteur 
serait  chargé. 

Au  reste,  en  droit  romain,  la  pluralité  des  tuteurs  est  permise 
et  elle  était  même  très-usitée  à  Rome.  (Maynz,  Cours  de  dr.  romain, 
§  347.  En  ce  sens  se  prononcent  Valette,  Cours,  p.  530;  Dijon, 
14  mai  1862,  D.  1862,  2, 121  et  la  note  ;  Gass.  fr.,  14  décembre 
1863,  D.  1864,  1,  63.  En  sens  contraire,  Laurent,  t.  IV,  n^  362  ; 
Brux.,  2  juillet  1877,  dans  ses  motifs;  Gand,  24  janvier  1878; 
P.  1878,  51  et  197). 

786.  La  responsabilité  du  tuteur  et  toutes  les  conséquences 
qui  en  dérivent  commencent  au  moment  où  il  obtient  connais- 
sance de  la  délation  de  la  tutelle,  même  dans  le  cas  où  il  aurait  • 
à  faire  valoir  une  excuse,  qu'il  serait  dans  l'impossibilité  de  pro- 
poser sur-le-champ»  ou  qu'il  ne  pourrait  faire  accueillir  que  plus 
lard  (art.  394,  418,  419,  440).  Ainsi  : 

1*  Le  tuteur  nommé  par  le  conseil  de  famille  est  responsable  à 
partir  du  moment  de  sa  nomination,  s'il  est  présent  à  la  délibé- 
ration, et,  s'il  n'y  est  pas  présent,  à  partir  de  la  notification 
légale  qui  lui  a  été  faite  de  sa  nomination  (art.  418,  438,  440, 
code  de  proc,  882). 

2^  La  responsabilité  du  tuteur  légal  commence  au  jour  môme 
du  décès  qui  donne  ouverture  à  la  tutelle,  si  le  tuteur  est  présent 
sur  les  lieux  ;  et,  s'il  n'est  pas  présent,  elle  commence  au  moment 
où  il  a  acquis  connaissance  du  décès,  n'importe  de  quelle  ma- 
nière. 

S""  La  responsabilité  du  tuteur  nommé  par  (e  dernier  mourant 
des  père  ou  mère  commence  à  la  date  de  l'ouverture  de  l'acte  de 
nomination,  s'il  est  présent.  Dans  le  cas  contraire,  elle  commence 
du  jour  où  le  choix  qui  l'appelle  à  la  tutelle  lui  a  été  légalement 
notifié. 

II.   DBS  OBLIGATIONS  DU  TUTBUR  LORS  DB  SON  ENTREES   EN 

FONCTIONS. 

787.  Il  faut  distinguer  deux  cas  : 

1®  Le  tuteur  continue  la  gestion  d  une  tutelle  antérieure.  Il  n'a 
ordinairement  qu'à  recevoir  le  compte  du  tuteur  auquel  il  succède 
et  à  prendre  l'administration  des  biens,  de  son  pupille. 
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788.  2^  Le  mineur  est  pour  la  première  fois  soumis  à  la  tutelle. 
Le  tuteur  doit  remplir  plusieurs  obligations  : 

a.  11  doit  requérir  la  levée  des  scellés  s'ils  ont  été  apposés  (ar- 
ticle 451),  dans  les  dix  jours  qui  suivent  celui  de  sa  nomination. 
Cet  article  n*est  pas  exclusivement  applicable  à  la  tutelle  dative, 
mais  il  s'étend  à  toute  espèce  de  tutelle  ;  alors  il  faut  dire  :  dans 
les  dix  jours  qui  suivent  celui  où  le  tuteur  a  eu  connaissance  de 
la  tutelle. 

b.  Il  doit  procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du 
mineur,  en  présence  du  subrogé  tuteur  (art.  451,  code  de  proc., 
941).  Si  le  tuteur  a  négligé  l'accomplissement  de  cette  obligation, 
la  consistance  des  biens  du  mineur  peut  être  établie  contre  lui 
par  commune  renommée,  et  même,  suivant  les  circonstances,  par 
le  serment  à  déférer  au  mineur  (arg.,  art.  1415, 1442).  Le  tuteur 
doit  faire  inventaire  aussi  toutes  les  fois  que,  dans  le  cours  de  la 
tutelle,  il  échoit  au  mineur  des  biens  par  donation  ou  succession. 

Le  tuteur  auquel  il  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur,  doit 
le  déclarer  dans  Tinventaire,  sous  peine  de  déchéance.  Cette 
précaution  a  pour  but  d*empêcher  que  le  tuteur,  qui  reçoit  tous 
les  papiers  et  titres  relatifs  aux  biens  du  mineur,  ne  supprime 
les  quittances  constatant  les  payements  qui  lui  auraient  été  faits 
par  Tauteur  du  mineur.  Mais  la  déchéance  n'est  encourue  que 
lorsque  l'officier  public  chargé  de  la  rédaction  de  l'inventaire 
aura  requis  le  tuteur  de  déclarer  s'il  lui  est  dû  quelque  chose.  Le 
motif  et  le  texte  de  la  loi  s'opposent  à  ce  que  cette  disposition 
s'applique  au  subrogé  tuteur,  qui  ne  détient  pas  les  papiers  du 
pupille. 

On  ne  peut  pas  prononcer  la  déchéance  de  l'usufruit  légal  du 
père  ou  de  la  mère,  par  cela  seul  que  l'inventaire  n'a  pas  été 
commencé  dans  les  dix  jours.  Cette  peine  n*est  prononcée  par 
l'article  1442,  alinéa  2,  qu'à  raison  du  défaut  d'inventaire,  ce  qui 
doit  s'entendre  du  cas  où  l'inventaire  n'a  pas  été  Ëdt  suivant  le 
droit  commun,  c'est-à-dire,  dans  les  trois  mois. 

729.  c.  Le  tuteur  doit 'faire  décider  par  le  conseil  de  famille 
quels  meubles  corporels  seront  consei^és  en  nature  et  quels  meu- 
bles seront  vendus.  Dans  le  mois  qui  suit  la  clôture  de  l'inventaire, 
il  doit  faire  vendre  en  présence  du  subrogé  tuteur,  aux  enchères 
reçues  par  un  officier  public,  et  après  les  affiches  et  publications 
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dont  le  procès-verbal  de  vente  fera  mention,  tous  les  meubles 
corporels  autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille  l'a  autorisé 
à  conserver  en  nature,  ou  dont  le  testateur  ou  donateur  aurait 
ordonné  la  conservation  en  nature  (art.  452).  Le  délai  d'un  mois 
n*est  pas  de  rigueur  ;  mais  le  tuteur  est  passible  de  dommages- 
intérêts,  si  le  retard  a  causé  un  préjudice  au  mineur. 

Toutefois  les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la  jouissance  propre 
et  légale  des  biens  du  mineur,  sont  dispensés  de  yendre  les  meu- 
bles, s'ils  préfèrent  les  garder  pour  les  remettre  en  nature,  bien 
entendu  sans  préjudice  au  droit  des  créanciers  du  mineur  qui 
peuvent  requérir  la  vente.  Mais  les  créanciers  des  père  et  mère 
n'ont  pas  ce  droit,  pas  même  dans  le  but  de  jouir  des  fruits  ou 
intérêts  que  produirait  le  prix  de  cette  vente. 

Les  père  ou  mère  qui  préfèrent  garder  les  meubles  en  nature 
doivent  en  faire  faire,  à  leurs  frais,  une  estimation  à  juste  valeur, 
par  un  expert  qui  doit  être  nommé  par  le  subrogé  tuteur  et  prê- 
ter serment  devant  le  juge  de  paix.  L'estimation  doit  être  faite  à 
juste  valeur,  c'est-à-dire  sar^s  crue.  D'après  un  ancien  usage,  on 
estimait  les  choses,  dans  les  inventaires,  au-dessous  à^Xenv  valeur, 
parce  qu'un  édit  d'Henri  II  de  1556  rendait  les  huissiers  et 
autres  officiers  faisant  la  prisée  des  meubles,  garants  de  cette 
prisée.  Mais  ceux  qui  devaient  rendre  les  meubles  devaient  ajou- 
ter à  la  prisée  un  supplément  appelé  crue,  et  consistant  ordinai- 
rement dans  une  quote-part  de  la  prisée,  afin  de  les  porter  à  leur 
juste  valeur.  Le  code  a  aboli  la  crue,  et  prescrit,  dans  tous  les 
inventaires,  l'estimatioiï  à  la  juste  valeur  (art.  825,  ,868  ;  code 
de  proc,  art.  943,  n**  3). 

Les  père  ou  mère  doivent  rendre  la  valeur  estimative  de  ceux 
des  meubles  qu'ils  ne  pourraient  ^représenter  en  nature  ;  mais  ils 
ne  sont  pas  responsables  des  pertes  ni  des  dégradations  surve- 
nues par  cas  fortuit  ou  par  le  seul  effet  de  l'usage  (art.  453,  589). 
(Valette,  Explication  sommaire,  etc.,  p.  244-246.) 

730.  d.  Le  tuteur  doit  se  conformer  aux  instructions  que  le 
conseil  de  famille  lui  donne  lors  de  l'entrée  en  exercice,  et  por- 
tant sur  les  objets  suivants  :  1^  le  conseil  de  famille  doit  régler, 
par  aperçu  et  selon  l'importance  des  biens  régis,  la  somme  à 
laquelle  pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que 
celle  d'administration  de  ses  biens  ;  ^  il  doit  décider  si  le  tuteur 

28 
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est  autorisé  à  s*aider,  dans  sa  gestion,  d'un  ou  plusieurs  admi- 
nistrateurs particuliers,  salariés  et  gérant  sous  sa  responsabi- 
lité ;  d""  il  doit  déterminer  la  somme  à  laquelle  commence,  pour 
le  tuteur,  Tobligation  d'employer  l'excédant  des  revenus  sur  la 
dépense'  :  cet  emploi  doit  être  fait  dans  le  délai  de  six  mois, 
passé  lequel  le  tuteur  doit  les  intérêts  à  défaut  d'emploi.  La  loi 
lui  laisse  un  délai  pour  pouvoir  chercher  un  bon  placement  des 
fonds.  Si  le  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le  conseil  de  famille 
la  somnie  à  laquelle  doit  commencer  l'emploi,  il  doit,  après  le 
délai  de  six  mois,  les  intérêts  de  toute  sonune  non  employée, 
quelque  modique  qu'elle  soit,  à  moins  qu'il  n'allègue  un  motif 
légitime  pour  lequel  il  n'aurait  pas  fait  l'emploi.  Les  règleà  qui 
précèdent  s'appliquent  aux  capitaux  remboursés,  comme  à  l'ex- 
cédant des  revenus.  Les  dispositions  énoncées  sous  les  n~  1,  S 
et  3  ne  sont 'pas  applicables  à  la  tutelle  des  père  et  mère  (art.  454- 
456). 

En  Belgique,  d'après  la  loi  du  16  décembre  1851,  art.  55-57, 
le  conseil  de  famille  peut,  dans  le  cas  où  le  tuteur  ne  possèae  pas 
d'immeubles,  ou  n'a  que  des  immeubles* insuffisants  pour  répondre 
de  la  totalité  de  sa  gestion,  ordonner  qu'en  attendant  l'emploi 
qu'il  aura  fixé,  les  deniers  du  mineur  soient,  en  tout  ou  au  delà 
d'une  certaine  somme,  versés  par  le  tuteur  à  la  caisse  des  dépôts 
et  consignations,  à  la  diligence  du  subrogé  tuteur  ou  d'un 
membre  du  conseil  de  famille  commis  à  cet  effet. 


m.    DÈS    OBLIGATIONS    DU  TUTEUR  DANS  L  ADMINISTRATION  DE  LA 

TUTELLE. 

k.  En  ce  qui  concerne  la  personne  du  mineur. 

■ 

731.  Le  tuteur  doit  donner  à  l'éducation  et  à  l'entretien  du 
mineur  tous  les  soins  d'un  bon  père;  mais  il  n'est  tenu  ni  de 
payer  de  ses  propres  deniers  le^  frais  qui  en  résultent,  ni  d^éle- 
ver  lui-même  le  mineur.  Il  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits 
résultant  de  la  puissance  paternelle,  relativement  à  l'éducation  de 
l'enfant.  (Golmar,  19  novembre  1857,  D.,  1859,  2,  36.)  Le  tuteur 
doit  veiller  à  l'établissement  du  mineur.  Il  doit  prendre  les  me- 
sures nécessaires  pour  lui  donner  un  état  en  rapport  avec  sa  con^ 
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dition  et  sa  fortuna,  soil  en  le  plaçant  en  apprentissage  chez  un 
artisan  ou  dans  une  maison  de  commerce,  soit  en  lui  faisant  taire 
des  études.  En  ce  qui  concerne  l'éducation  morale  et  religieuse 
du  pupille,  le  tuteur  n'en  est  pas  l'arbitre  absolu  ;  le  conseil  de 
famille  a  qualité  pour  lui  donner  des  instructions  à  ce  sujet 
(Bruxelles,  15  janvier  1876,  P.,  1876,  119). 

Lorsque  le  mineur  donne,  par  sa  conduite,  de  graves  sujets 
de  mécontentement,  le  tuteur  peut  se  faire  autoriser  par  le  con* 
seil  de  famille  à  demander  au  président  du  tribunal,  par  voie  ie 
réguùUionf  la  détention  du  mineur  (art.  468;  et  suprà,  n?  653). 

Le  tuteur  peut  provoquer  l'émancipation  du  mineur. 

B.  En  ce  qui  concerne  le  patrimoine  du  mineur. 

788.  On  peut  diviser  an  cinq  classes  les  actes  relatifs  au 
patrimoine  du  mineur,  suivant  qpe  le  tuteur  a  ou  n'a  pas  le  pou-* 
voir  de  les  faire  :  l""  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul  ;  ^  actes 
qui  exigent  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ;  3"^  actes  qui  exi-r 
gent  l'autorisation  du  conseil  de  Emilie  et  Tbomologation  du  tri- 
bunal ;  4""  actes  qui,  outre  les  conditions  indiquées  sous  les  n°*  2 
et  3,  exigent  encore  d'autres  formalités  particulières  ;  5"*  actes 
qui  sont  interdits  au  tuteur. 

I.  DES  ACT8S  QUe  LE  TUTEUt  PEUT  FAI&B  SEUL. 

783.  Le  tuteur  a  le  droit  et  l'obligation  d'administrer  le  patri- 
0U>îne  du  mineur,  et  par  conséquent  de  prendre  toutes  les  me- 
sures nécessaires  pour  le  conserver,  l'augmenter,  et  en  retirer  un 
revenu  proportionné  à  son  importance  (art.  450). 

Il  peut  et  doit  donner  des  soins  à  la  conservation  des  meubles 
non  vendus,  faire  toute  espèce  d'actes  conservatQires,  prendre 
ou  renouveler  les  inscriptions  hypothécaires,  requérir  la  tran- 
scription des  actes  d'acquisition  d'immeubles,  éteindre  les  dettes 
pt  les  charges  du  patrimoine  du  mineur,  interrompre  les  pres- 
criptions, entretenir  lés  bâtiments,  faire  des  contrats  d  assurance 
contre  l'incendie  et  autres  fléaux,  cultiver  les  fonds  de  terre  et 
les  améliorer,  percevoir  les  revenus  et  en  donner  quittance,  tout 
cbe^  les  capitaux  exigibles  et  les  rentes  remboursées.  11  peu- 
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aliéner  les  meubles  corporels  que  le  conseil  de  famille  ne  l'aura 
pas  autorisé  à  conserver  en  nature  par  la  délibération  que  le 
tuteur  est  obligé  de  provoquer  à  ce  sujet,  lors  de  son  entrée  en 
fonctions  (art.  452).  11  doit  placer  de  la  manière  la  plus  avanta- 
geuse et  la  plus  sûre  possible,  et  principalement  en  immeubles, 
sur  hypothèque,  ou  en  rentes  sur  TÉtat,  l'excédant  des  revenus 
sur  les  dépenses.  Il  représente  le  mineur  en  justice  et  peut 
intenter  en  son  nom  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires 
(arg.,  art.  1428,  alin.  2,  et  art.  464,  465). 

Il  peut  louer  les  biens  du  mineur,  pourvu  que  les  baux  n'excè- 
dent pas  la  durée  de  neuf  années  (art.  1718,  1429,  1430).  Quel- 
ques auteurs  soutiennent,  à  tort,  que  le  tuteur  ne  peut  passer 
des  baux  dont  lexécution  ne  devrait  commencer  qu'après  la  ma- 
jorité du  pupille  ;  car  le  renouvellement  de  bail,  stipulé  un  cer- 
tain temps  à  l'avance,  est  •  une  règle  de  bonne  et  sage  adminis- 
tration ;  s'il  fallait  attendre  l'expiration  du  bail  avant  d'en  faire 
un  autre,  les  biens  seraient  souvent  improductifs  pendant  le 
temps  employé  à  chercher  un  nouveau  locataire  ou  fermier. 

Le  tuteur  peut  intéresser  les  capitaux  du  mineur  dans  une 
société  commerciale,  ou  les  y  maintenir.  (Cass.  B.,  30  avril  1852, 
B.  J.,t.  10,  833;  P.,  1852,  475.) 

En  Belgique,  le  tuteur  peut  continuer  le  commerce  des  pa- 
rents du  mineur,  si  le  conseil  de  famille  le  juge  utile,  et  sous  les 
conditions  qu'il  détermine.  La  direction  peut  en  être  confiée  à  un 
administrateur  spécial,  sous  la  surveillance  du  tuteur.  Le  consen- 
tement du  conseil  de  famille  est  toujours  révocable.  La  délibé- 
ration et  la  révocation  du  conseil  de  famille  sont  soumises  à  l'ho- 
mologation du  tribunal,  dans  la  quinzaine.  La  délibération  qui 
autorise  à  continuer  le  commerce  sera  exécutée  immédiatement, 
et  ne  cessera  ses  effets  que  si  l'homologation  est  refusée.  La 
délibération  révocatoire  ne  sera  exécutée  qu'après  avoir  été 
homologuée  par  le  tribunal  (loi  du  15  décembre  1872,  formant 
le  nouveau  code  de  commerce,  art.  8).  Cette  disposilion  nouvelle, 
on  ne  saurait  se  le  dissimuler,  peut  donner  lieu  à  des  difficultés 
bien  grandes  et  soulever  des  questions  très-épineuses.  Ainsi,  si 
les  opérations  commerciales  sont  malheureuses  et  que  le  tuteur 
soit  obligé  de  cesser  les  payements,  y  aura-t-il  faillite?  Et,  en 
cas  de  solution  affirmative  de  cette  question,  qui  sera  déclaré  en 
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faillite?  Sera-ce  le  mineur?  G*est  très-douteux.  Sera-ce  le  tuteur  ou 
Fadministrateur  spécial?  Mais  ils  ne  sont  que  mandataires,  et 
personnellement  ils  ne  sont  pas  insolvables. 

734.  Le  tuteur  peut-il  aliéner  des  meubles  ou  valeurs  incor- 
porelles appartenant  au  mineur?  Deux  lois  spéciales  défen- 
dent aux  tuteurs  de  faire,  sans  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  le  transfert  des  inscriptions  des  rentes  de  5  pour  cent 
au-dessus  de  50  francs  de  rente,  ainsi  que  le  transfert  d'une  * 
action  de  la  Banque  de  France  (loi  du  24  mars  1806;  décret  du 
25  septembre  1813).  Mais  le  code  ne  contient  aucune  disposition 
sur  Faliénation  des  créances  ou  rentes  sur  particuliers,  ni  des 
actions  industrielles.  De  ce  silence  et  de  ce  que  le  code  ne  res- 
treint le  pouvoir  d'aliéner  du  tuteur  que  pour  les  immeubles,  il 
faut  conclure  que  les  actes  de  disposition  des  valeurs  mobilières 
sont  considérés  comme  actes  d'administration,  que  le  tuteur  a 
pouvoir  de  faire.  {Contra,  Gand,  5  mai  1854,  P.  1854,  310.) 

Mais  la  vente  des  valeurs  cotées  à  la  Bourse  ne  peut  pas  avoir 
lieu  au-&essous  du  cours  du  jour. 

En  Belgique,  le  tuteur  peut,  avec  l'assistance  du  subrogé 
tuteur,  transférer  ou  reconstituer  en  titres  au  porteur  les  inscrip-  • 
tiens  de  rente  n'dxcédant  pas  ensemble  cinquante  francs  de 
revenu  annuel  (loi  du  16  juin  1868  relative  aux  modificatiot^s  à 
apporter  au  seiuice  de  la  dette  publique  et  arrêté  royal  du  même 
jour,  art.  34). 

Bien  que  la  loi  ne  restreigne  pas  le  pouvoir  du  tuteur  de 
vendre  les  meubles  incorporels,  le  tuteur,  pour  couvrir  sa  res- 
ponsabilité, agira  prudemment  en  ne  faisant  aucune  aliénation 
de  ce  genre  sans  que  le  conseil  de  famille  l'ait  autorisée,  en  en 
déterminant  la  forme. 

735.  En  Belgique,  les  règles  qui  précèdent  continuent  de 
régir  l'administration  du  tuteur  même  depuis  la  publication  de  la 
loi  du  16  décembre  1851,  en  l'absence  dune  disposition  con- 
traire du  conseil  de  famille  (n""  730),  sauf  la  modification  qui 
suit  :  le  tuteur,  qu'il  possède  des  immeubles  ou  non,  ne  peut, 
sans  l'assistance  du  subrogé  tuteur,  recevoir  le  remboursement 
de  capitaux  non  exigibles,  ni  de  créances  à  terme  qui  ne  doivent 
échoir  qu'après  la  majorité  du  pupille  ;  et  le  subrogé  tuteur  doit 
veiller  à  ce  que  les  sommes  remboursées  soient  immédiatement 
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rerséesl  dans  uiiô  caisse  publi({tie,  à  dioins  ({U6  le  cOnsêil  dé 
famille  n'autorise  le  tuteur,  soit  k  en  &ii*e  emploi,  soit  k  le^  con- 
server et  à  les  faire  valoir;  dans  ce  dernier  cas,  rautdrisation 
peut  être  subordonnée  il  une  hypothèque  à  donner  ou  à  un  cau- 
tionnement h  fournir  par  le  tuteur  (loi  du  16  décembn}  4851, 
art.  61). 

â.    DES  ACTES  POUR  LESQUELS  l' AUTORISATION  DU  CONSEIL  DE  FAMILLE 

EST  NÉCESSAIRE. 

736.  1**  Pour  accepter  ou  répudier  une  succession  (art.  461). 
L*acte  est  important.  La  renonciation  à  là  succession  serait  pré- 
judiciable au  mineur  si  Tactif  excédait  le  passif;  Tacceptation  le 
serait  aussi,  si  ta  succession  était  endettée.  , 

L*acceptatioti  doil  avoir  lieu  sous  bénéfice  d'inventaire.  Mais 
méïùe  avec  cette  modification,  elle  pourrait  être  préjudiciable  si 
le  mineur  avait  t^eçu  du  défunt,  sans  dispense  de  rapport,  des 
choses  dune  valeur  supérieure  k  sa  part  dans  la  succession. 
Car,  rafcceptalion,  même  bénéficiaire,  oblige  au  rapport  (art.  843). 
'  De  plus  Tacceptation,  même  bénéficiaire,  d*une  succession  obérée 
peut  entraîner  Aeé  frais. 

Le  mineur  ne  peut  pas  se  fhire  restituer,  pour  cause  de  lésion, 
contre  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  succession  régulière- 
ment faite  par  ses  représentants. 

787.  Mais,  dans  le  cas  ob  la  sucôessioU  répudiée  au  nom  du 
mineur  n'a  pas  été  acceptée  par  un  aut^e,  elle  peut  être  reprise, 
soit  par  le  tuteur,  autorisé  à  cet  efiet  par  une  nouvelle  délibéra- 
ient du  conseil  de  famille,  soit  par  le  mineur  devenu  majeur, 
mais  dans  l'état  où  elle  se  trouvera  lors  de  la  reptise,  et  sans 
pouvoir  attaquer  les  ventes  et  autres  actes  qui  auraient  été  léga- 
lement faits  durant  la  vacance  (art.  462).  Cette  disposition  est 
Une  application  de  la  règle  générale  énoncée  dans  larticle  790, 
qui  accorde  le  même  droit  à  l'héritier  majeur  et  capable.  La  rai- 
son de  la  diitérence  de  rédaction  entre  ces  deux  articles  est  que 
le  droit  même  d'accepter  la  succession,  lequel  peut  être  exercé 
tant  qu'il  n'est  pas  prescrit,  ne  se  prescrit  pas  contre  le  mineur 
(art.  2252).  Mais  l'article  2252  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  la  pres- 
cription Coure  au  profit  des  débiteurs  de  la  succession  et  des 
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détenteurs  des  biens  héréditaires»  pendant  le  temps  qui  s'écoule 
entre  la  renonciation  primitive  et  la  reprise  de  la  succession;  car 
cette  prescription  a  pu  courir  contre  la  succession  vacante,  et  le 
mineur  doit  l'accepter  dans  l'état  oii  elle  se  trouvem  lors  de  la 
reprise.  (Valette,  Explication  sommaire,  p.  257-260.) 

738.  Les  règles  exposées  au  n^'  736  et  737  s'appliquent  aussi 
aux  legs  universels  et  aux  legs  à  titre  universel.  (Voy.  art.  1003, 
1010.) 

739*  2^  Pour  accepter  une  donation  faite  au  mineur,  parce 
qu'une  donation  peut  être  grevée  de  charges,  et  parce  qu'il  peut 
y  avoir  des  raisons  de  convenance  qui  commandent  une  délibé- 
ration de  la  famille  (art.  463).  D'après  l'ordonnance  de  1731 
(art.  7),  le  tuteur  .pouvait  accepter  une  donation  sans  aucun  avis 
de  parents.  Si  le  tuteur  est  ascendant,  il  peut,  en  cette  qualité» 
accepter  la  donation  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
(art.  935,  alin.  3).  La  donation  dûment  acceptée  est  irrévocable 
pour  le  mineur  comme  pour  le  majeur.  Il  ne  peut  réclamer  sous 
prétexte  de  lésion  (art.  463,  alin«  2).  Les  donations  par  contrat 
de  mariage  sont  exceptées  de  la  règle  qui  précède  ;  elles  doivent 
être  acceptées  par  le  mineur  lui-même,  avec  le  consentement  et 
l'assistance  de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  vali- 
dité du  mariage  (art.  1095,  1309,  1398).  Les,  règles  «ur  l'accep- 
tation des  donations  s'appliquent  aussi  aux  legs  à  titre  particulier. 

740.  3*'  Pour  introduire  en  justice  une  action  relati^^  aux 
droits  immobiliers  du  mineur,  et  pour  acquiescer  h  une  demande 
relative  aux  mêmes  droits  (art.  464).  II  peut,  sans  autorisation, 
défendre  h  une  action  immobilière  et  interjeter  appel  du  jugement 
rendu  sur  une  action  semblable. 

Le  tiers  peut  refuser  de  plaider  avec  le  tuteur  non  autorisé; 
mais  s'il  plaide>  la  nullité  du  jugement  ne  peut  être  opposée  que 
par  le  mineur.  Le  jugement  rendu  contre  un  tuteur  non  autorisé 
ne  peut  pas  être  opposé  au  mineur. 

L'autorisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire  aussi  lors- 
qu'il s'agit  de  demandes  ou  d'acquiescements  relatifs  à  l'état  du 
mineur  (arg.  art.  175, 182,  468).  (Demolombe,  t.  VII,  n^  694.) 

741.  4^  Pour  intenter  une  action  en  partage,  soit  mobilier, 
soit  immobilier,  d  une  succession,  d'une  société,  d'une  commu- 
nauté entre  époux  ou  de  toute  autre  indivision.  Car  le  partage 
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dans  lequel  le  mineur  est  intéressé  étant  soumis  à  de  nombreuses 
formalités,  il  peut  être  de  son  intérêt  de  retarder  le  partage  jus- 
qu'à sa  majorité,  pour  éviter  les  frais.  Le  tuteur  peut,  sans  auto- 
risation du  conseil  de  famille,  répondre  à  une  demande  en  partage 
dirigée  contre  le  mineur;  parce  qu*il  ne  peut  pas  Téviter,  nul 
n*étant  tenu  de  rester  dans  l'indivision  (art.  4(>5,  815). 

Pour  obtenir,  à  Fégard  du  mineur,  tout  FeSet  qu'il  aurait  entre 
majeurs,  le  partage  doit  être  fait  en  justice,  et  précédé  d'une 
estimation  faite  par  experts  nommés  par  le  tribunal  de  première 
instance  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession.  Les  experts, 
après  avoir  prêté  serment,  divisent  les  héritages  et  forment  les 
lots,  qui  doivent  être  tirés  au  sort  en  présence  soit  d'un  membre 
du  tribunal,  soit  d'un  notaire  par  lui  commis,  lequel  fait  la  déli- 
vrance des  lots  (art.  466). 

En  Belgi<iue,  l'article  466  du  code  a  été  modifié  par  l'article  9 
de  la  loi  du  i2  juin  1816,  d'après  laquelle  le  partage' des  biens 
des  mineurs  doit  se  faire  par  le  ministère  d'un  notaire  devant  le 
juge  de  paix  du  canton  où  la  succession  est  ouverte,  et  en  pré- 
sence des  tuteurs,  des  tuteurs  spéciaux  et  subrogés  des  mineurs, 
ou  des  mineurs  émancipés  assistés  de  leurs  curateurs.  Les  lots 
sont  formés  de  commun  accord  par  les  intéressés  majeurs  et  les 
tuteurs  des  mineurs.  S'ils  ne  s'accordent  pas  ou  si  le  juge  de 
paix  le  trouve  convenable  dans  l'intérêt  des  mineurs,  il  désigne 
un  ou  plusieurs  experts,  qui,  après  prestation  de  serment,  for- 
ment les  lots,  lesquels  seront,  par  devant  le  juge  de  paix,  adjugés 
aux  divers  copartageants,  soit  par  arrangement  à  l'amiable,  soit 
par  la  voie  du  sort. 

742.  Tout  partage  intéressant  le  mineur  et  qui  n'est  pas  Ëdt 
conformément  aux  règles  qui  précèdent  n'est  considéré  que 
comme  provisiomiel  (art.  464,  alin.  2;  840);  c'est-à-dire  que, 
dans  ce  cas,  toutes  les  parties  sont  censées  n'avoir  po^  voulu  faire 
un  partage  qui  porte  sur  la  pleine  propriété^  mais  sur  une  siaiple 
jouissance  provisoire,  qui  doit  prendre  &n  par  l'effet  du  partage 
définitif.  C*est  un  règlement  essentiellement  temporaire,  n'ayant 
trait  qu'aux  fruits  et  aux  revenus,  et  que  le  tuteur  peut  consentir 
à  l'amiable,  sans  excéder  les  pouvoirs  d'un  administrateur.  Gham- 
béry,  9  février  1870,  D.  70,  2,  488.) 

Mais,  dans  la  supposition  que  l'intention  des  parties  a  été  de 
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faire  un  partage  définitif,  c'est-à-dire  de  la  pleine  propriété,  et 
que  le  tuteur  n*ait  pas  observé  les  formes  prescrites  pour  les 
partages  des  biens  de  mineurs,  le  partage  sera  nul  pour  les  der- 
niers ;  ils  ne  seront  pas  liés,  tandis  que  les  majeurs  seront  liés 
envers  les  mineurs.  (Valette  sur  Proudhon,  t.  II,  p.  385-386.) 
Car  les  héritiers  majeurs  peuvent  faire  le  partage  dans  telle  forme 
qu*il  leur  platt  de  choisir  (art.  819).  La  nullité  d'une  convention 
conclue  entre  personnes  capables  de  contracter  et  celles  qui  ne 
le  sont  pas,  ne  peut  être  opposée  que  par  ces  dernières  (arti- 
cle 1125).  (Lyon,  23  mai  et  cass.  fr.  15  juillet  1868,  D.  69,  2, 
112  et  1,  373.  Cass.  fr.  12  janv.  1875,  D.  76,  1,  317.) 

743.  5*"  Pour  faire  le  transfert  d'une  inscription  nominale  ou 
d'une  promesse  d'inscription  d'une  rente  sur  l'État  d'un  revenu  de 
plus  de  50  francs  par  an  ou  pour  la  reconstituer  en  titres  au 
porteur,  et  pour  le  transfert  d'une  action  de  la  Banque  de  France 
(loi  du  24  mars  1806;  décret  du  25  septembre  1813;  loi  belge 
du  16  juin  1868  et  arrêté  royal  du  même  jour,  art.  35,  v.  suprà, 
n«  734.) 

6*  Poifr  prendre  à  ferme  les  biens  du  mineur.  C'est  le  subrogé 
tuteur  qui  doit  lui  passer  bail,  avec  l'autorisatron  du  conseil  de 
famille  (art.  450,  alin.  3). 

5.    DES  ACTES  QUI  EXIGENT,   OUTRE  l/ AUTORISATION  DU  CONSEIL  DE  FAMILLE, 

l'homologation  du  TRIBUNAL. 

744.  Pour  certains  actes,  la  loi  exige,  à  cause  de  leur  im- 
portance, l'homologation  ou  l'approbation  de  la  délibération  du 
conseil  de  famille  donnée  par  le  tribunal,  c'est-à-dire,  par  le  tri- 
bunal du  lieu  où  le  conseil  de  famille  doit  se  réunir,  et  non  pas 
par  celui  de  la  situation  des  biens.  Quand  le  conseil  de  famille  a 
autorisé  l'acte  projeté,  l'homologation  de  cette  délibération  doit 
être  poursuivie  par  le  tuteur  ou  par  un  autre  membre  du  conseil 
de  famille  désigné  à  cet  effet.  Les  membres  dissidents  peuvent 
s'opposer  à  l'homologation.  Le  tribunal  commet  un  juge  pour 
faire  un  rapport,  et  statue,  le  ministère  public  entendu,  en 
chambre  du  conseil,  afin  de  ne  pas  divulguer  inutilement  l'état 
des  affaires  du  mineur. 

Les  jugements  d'homologation  sont  susceptibles  d'opposition 
et  d'appel  (art.  458  ;  code  de  proc,  885-889). 
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Dand  le  cas  où  une  décision  du  conseil  de  fkmille,  cfui  ti*fl  pas 
été  prise  il  Tunanimité  et  qui  a  refusé  Fautorisation,  a  été  atta- 
quée devant  le  tribunal,  le  jugement  qui  la  réforme  renferme 
,  alors  en  même  temps  l'homologation. 

'945.  L'homologation  est  nécessaire  pOur  emprunter  pour  le 
mineur,  et  aliéner  ou  hypothéquer  ses  biens  immeubles  (art.  457). 
Elle  est  requise  même  pour  Aire  un  emprunt  sans  hypothèque. 
Le  tribunal  doit  toujours  examiner  si  les  conditions  de  l'emprunt 
ne  sont  pas  trop  onéreuses. 

Par  aliénation  il  faut  entendre  tout  transfert  d'un  droit  immo- 
bilier ou  toute  renonciation  k  un  semblable  droit  ;  ainsi,  par 
exemple,  la  constitution  d'une  servitude,  la  renoQciation  à  une 
hypothèque,  la  prorogation  du  délai  pour  exercer  le  réméré  d'un 
bien  acquis  par  le  mineur  avec  cette  clause.  Dans  tous  les  cas,  le 
conseil  de  famille  doit  indiquer  les  immeubles  qui  doivent  être 
vendus  de  préférence^  et  toutes  les  conditions  qu'il  juge  utiles 
(art.  457,  alin.  4). 

'  Le  conseil  de  famille  doit  aussi  désigner  les  immeubles  qu'il 
convient  d'hypothéquer.  Il  est  vrai  que  la  loi  ne  le  prescrit  pas 
formellement;  mais  c'est  parce  qu'à  l'époque  où  le  titre  de  la  Tu- 
telle a  été  rédigé,  on  n'était  pas  encore  fixé  sur  la  nécessité  de  la 
spécialité  de  l'hypothèque  conventionnelle. 

746.  L'article  457,  .alin.  S  et  3,  prescrit  les  conditions  sous 
lesquelles  le  conseil  de  famille  peut  autoriser  le  tuteur  à  empinin- 
ter  pour  le  mineur,  ou  à  aliéner  ou  hypothéquer  ses  immeubles. 
II  &ut  qu'il  y  ait  nécessité  absolue  ou  avantage  évident.  Il  y  a  né- 
cessité absolue  lorsque  les  effets  mobiliers  et  les  revenus  du 
mineur  sont  insuffisants,  par  exemple  pour  payer  ses  dettes  exi- 
gibleSy  ou  pour  faire  des  réparations  urgentes,  ou  pour  procurer 
au  mineur  une  éducation,  une  profession  ou'  un  établissement 
avantageux  (arg.,  art.  1558).  Cette  insuffisance  doit  être  constatée 
par  un  compte  sommaire  présenté  par  le  tuteur.  11  y  a  avantage 
évident,  par  exemple,  si  le  mineur  peut  acquérir  4*autres  immeu- 
bles de  la  même  valeur,  mais  d'un  revenu  plus  considérable  ou 
d'une  administration  plus  facile. 

747.  La  vente  doit  se  faire  publiquement,  aux  enchères  et  en 
présence  du  subrogé  tuteur,  conformément  aux  articles  954  à  965 
du  code  de  procédure  civile  (art.  459).  Mais  ces  formalités  ont 
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été  changées,  en  t*Miicd  par  la  loi  du  2  juin  1841  qui  change 
les  règles  du  code  de  procédure  civile  sur  les  ventes  Judiciaires 
de  biens  immeubles,  en  fielgriqud  par  la  loi  du  12  juin  1816. 

En  belgrique,  le  tribunal,  dans  le  jugement  d*homologation« 
désigne  un  notaire,  par  le  ministère  duquel  la  vente  publique 
doit  avoir  lieu.  Elle  se  fait  en  présence  des  tuteurs  et  des  subro- 
gés tuteurs,  et  par  devant  le  juge  de  paix  du  canton  oti  la  suc- 
ôession  est  ouverte,  ou  devant  celui  d'un  autre  canton,  par  exem- 
ple de  la  situation  des  biens,  si  le  tribunal  Tordonne.  La  vente 
doit  se  ftiire  conformément  à  ce  qui  est  Usité  dans  les  ventes 
publiques  ordinaires  des  immeubles  (art.  2,  §  24;  art.  3,  §  2; 
art.  5,  8).  Les  juges  de  paix  doivent  veiller  à  ce  qu'il  ne  se  fbsse, 
dans  ces  ventes,  rien  de  préjudiciable  aux  intérêts  des  mineurs, 
et  ils  peuvent  sui*seoir  à  la  vente  s*ils  découvrent  qu'il  se  pratique 
quelque  chose  de  désavantageux  à  leurs  intérêts  (art.  7-8). 
Dans  plusieurs  localités  de  la  Belgique,  il  est  d'usage  de  stipuler, 
dans  les  ventes  publiques  d'immeubtes,  le  bénéfice  de  paumée  et 
d'enchères,  c'est-à-dire  de  stipuler  qu'une  partie  des  enchères 
appartiendra  aux  surenchérisseurs.  Des  doutes  se  sont  élevés 
sur  la  question  de  savoir  si  de  semblables  bénéfices  peuvent 
être  stipulés  dans  les  ventes  d'immeubles  appartenant  à  des  mi^ 
neurs.  Nous  croyons,  avec  la  jurisprudence,  qu'en  principe  une 
semblable  stipulation  n*est  pas  illégale,  alors  surtout  qu'elle  est 
d'usage  dans  la  contrée  où  la  vente  a  lieu  (arg.,  art.  8  de  la  loi 
du  12  juin  1816).  (Brux»»  7et  28  mars  1877;  Tournai,  trib.  civ., 
15  mars  1878;  B.  J»,  t.  36,  781-783.)  Mais  nous  pensons  aussi, 
avec  le  tribunal  de  Tournai,  que  le  juge  peut  ne  pas  autoriser 
une  semblable  stipulation  lorsqu'il  est  convaincu  qu'elle  est  con- 
traire aux  intérêts  des  mineurs. 

La  forme  prescrite  pnr  la  loi  pour  la  vente  des  biens  des  mi- 
neurs est  de  rigueur,  et  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  autoriser 
que  la' vente  se  fasse  dans  une  autre  foim^  (Gand,  6  juin  1872, 
P.  1872,  8Ô0.) 

Les  règles  sur  la  /brme  de  l'aliénation  s'appliquent  également 
aux  biens  du  mineur  qui  se  trouve  encore  sous  la  puissance  pa- 
ternelle, et  dont  le  père  est  l'administrateur.  (Liège,  8  décembre 
1836.) 

Lorsque  des  immeubles  appartiennent  en  commun  à  des  mi- 
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neurs  et  à  des  majeurs,  et  que  les  majeurs  veulent  procéder  à  la 
vente,  ils  peuvent,  sans  autorisation  préalable  du. conseil  de 
famille,  s'adresser  par  requête  au  tribunal  de  première  instance, 
à  l'effet  d*étre  autorisés  à  la  vente.  Le  tribunal  entend  les  tuteurs 
des  intéressés  mineurs  et  les  conclusions  du  ministère  public,  et 
peut  octroyer  la  demande  ;  dans  ce  cas,  il  désigne  en  même 
temps  un  notaire  par  le  ministère  duquel  la  vente  doit  se  faire 
dans  la  même  forme  que  lorsqu  elle  est  provoquée  par  le  tuteur 
(C^civ.,  art.  460;  loi  du  i2  juin  1816,  art.  2,  §  3.) 

748.  Les  règles  énoncées  aux  n*'"  744-747  ne  sont  pas  appli- 
cables au  cas  où  la  vente  des  immeubles  du  mineur  est  requise 
par  ses  créanciers  ou  pour  cause  d'utilité  publique.  L'intérêt  des 
mineurs  est  alors  suffisamment  -garanti  par  les  formes  prescrites 
pour  l'expropriation  forcée.  C'est  ce  qu'ont  décidé,  pour  le  cas 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  Bruxelles,  22  mars 
1826,  trib.  civ.  d'Anvers,  29  nov.  1851,  B.  J.,  t.  10,  272.  (En 
sens  contraire,  trib.  civ.  de  Bruxelles,  19  déc.  1845,  B.  J.,  t.  5, 
999.) 

|g|En  France^  la  question  est  formellement  décidée  dans  le  sens 
indiqué  par  l'article  13  de  la  loi  du  3  mai  1841  sur  l'expropiia" 
tian  pour  cause  (futilité  publiqtie. 

4.   DES  ACTES   QUI  EXIGENT  DES  FORMALITÉS  PARTICULIÈRES,   OUTRE   l'hOHO- 

LOCATION. 

749.  La  transaction,  qu'elle  ait  pour  objet  des  droits  mobiliers 
ou  immobiliers,  exige  des  formalités  particulières.  Le  tuteur  ne 
peut  transiger  au  nom  du  mineur  qu'après  y  avoir  été  autorisé 
par  le  conseil  de  famille,  et  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  dési- 
gnés par  le  procureur  du  roi  au  tribunal  de  première  instance. 
La  transaction  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  aura  été  homologuée 
par  le  tribunal,  le  ministère  public  entendu  (art.  467,  2045).  Le 
motif  de  ces  formalités  particulières,  c'est  que  toute  transaction 
suppose  que  chaque  contractant  abandonne  une  partie  de  ses 
droits,  sans  rien  recevoir  en  retour.  C'est  donc  une  aliénation 
partielle  à  titre  gratuit. 

Pour  transiger,  la  loi  exige  l'homologation  du  tribunal  et  l'avis 
de  trois  jurisconsultes,  tandis  que,  pour  acquiescer  à  une  de- 
mande immobilière  dirigée  contre  le  mineur,  il  suffit  de  l'autori- 
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sation  du  conseil  de  famille  (art.  464).  Cette  multiplicité  des 
garanties  requises  pour  la  transaction  est  une  trace  de  l'ancienne 
législation.  D'après  l'ancien  droit»  les  transactions  faites  au  nom 
du  mineur  n'étaient  valables  qu'autant  qu'elles  lui  profitaient,  et 
que  le  pupille  voulait  s'en  contenter,  quand  il  était  arrivé  à  ssr 
majorité  {si  hocpupiUo  expédiât),  de  sorte  que  leur  validité  dépen- 
dait de  la  volonté  future  du  piqpille.  C'est  pourquoi  on  ne  transi- 
geait pas  facilement  avec  les  mineurs.  «  L'usage  des  transactions 
était  peu  praticable,  »  dit  Berlier  (discours  au  corps  législatif, 
n""  15,  Locré,  VU,  p.  238).  Le  législateur  moderne  a  voulu  leur 
donner  plus  de  stabilité  en  les  rendant  définitives,  maia  en  les 
entouraiit  de  beaucoup  de  garanties. 

Le  tuteur  ne  peut  déférer  à  la  partie  adverse  le  serment  litis- 
décisoire  qu'après  y  avoir  été  autorisé  de  la  môme  manière  que 
pour  transiger;  car  la  délation  de  ce  serment  est  une  transaction. 

5.  DES  ACTES  QUE  LE  TUTEUR  NE  PEUT  PAS  FAIRE. 

750.  i^  Il  ne  peut  pas  disposer  à  titre  gratuit  des  biens  du 
mineur,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  présents  d'usage  ou  de  légers 
dons  rémunératoires. 

â""  Il  ne  peut  pas  compromettre,  c'est-à-dire  soumettre  à  des 
arbitres  la  décision  d'une  contestation  concernant  le  mineur  ; 
car,  devant  le  tribunal  arbitral  le  ministère  public  n'est  pas  en- 
tendu (code  de  proc,  art.  4004,  83). 

3®  Il  ne  peut  pas  acheter  les  biens  du  mineur,  pas  même  par 
adjudication  publique;  car  les  intérêts  du  tuteur  pourraient  être 
en  opposition  avec  ceux  du  pupille  (art.  450,  alin.  3, 1596).  Tou- 
tefois, il  peut  acheter  la  propriété  qu'il  possède  par  indivis  avec 
le  mineur,  lorsque  la  vente  a  lieu  pour  sortir  d^ndivision.  Mais  le 
mineur  d9it  alors  être  représenté  par  un  tuteur  ad  hoc  (art.  838). 

La  prohibition  d'acheter  les  biens  du  mineur  ne  s'étend  pas  au 
subrogé  tuteur  ;  mais  elle  s'applique  au  tuteur  ad  hoc  et  au  pro- 
tuteur (art.  4i7). 

A"*  Le  tuteur  ne  peut  accepter  la  cession  d'aucun  droit  ou  créance 
contre  son  pupille  (art.  450,  alin.  3).  La  cession  est  nulle,  mais 
il  uiy  a  pas  déchéance  de  la  créance,  comme  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 451 .  (V.  suprà,  n»  728,  b,) 
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APPENDICE. 

DE  LA  TUTELLE  DES  ENFANTS  ADMIS  DANS  LES  HOSPICES  ET  DES  ENFANTS 
TROUVÉS  ET  DES  ENFANTS  ABANDONNÉS.  (Loi  des  15-25  pluviôse  an  XUI  el  décret 
do  19 Janvier  I8il.) 

750  bis.  En  France  et  en  Belglqaa,  les  enfisints  admis  dans 
les  hospices,  à  quelque  titre  et  sous  quelque  dénomination  que 
oe  soit,  donc  aussi  les  enfants  trouvés  et  les  enfants  abandonnés, 
seront  sous  la  tutelle  des  commissions  administratives  des  hosfiees, 
lesquelles  désigneront  un  de  leurs  membres  pour  exercer,  le  cas 
avenant,  les  fonctions  de  tuteur,  et  les  autres  formeront  le  con- 
seil de  tutelle  (loi  des  15-25  pluviôse,  art.  1). 

Cette  tutelle  durera  jusqu'à  la  majorité  ou  jusqu'à  Témancipa* 
tion  de  l'enfant  (art.  3). 

Les  commissions  administratives  des  hospioes  jouiront,  relati- 
vement à  l'émancipation  des  mineurs  qui  sont  sous  leur  tutelle, 
des  droits  attribués  aux  pères  et  mères  par  le  code  civil.  L'éman- 
cipation sera  faite,  sur  l'avis  des  membres  de  la  commission 
administrative,  par  celui  d'entre  eux  qui  aura  été  désigné  tuteur, 
et  qui  seul  sera  tenu  de  comparaître  à  cet  effet  devant  le  juge  de 
paix  (art.  4). 

Si  les  enlants  admis  dans  les  hospices  ont  des  biens,  le  rece- 
veur de  l'hospice  remplira,  à  cet  égard,  les  mêmes  fonctions  que 
pour  les  biens  des  hospices.  Toutefois  les  biens  des  administra- 
teurs-tuteurs ne  sonti  à  raison  de  leurs  fonctions,  passibles  d'au- 
cune hypothèque.  La  garantie  de  la  tutelle  résidera  dans  le  cau- 
tionnement du  receveur  chargé  de  la  manutention  des  deniers  et 
de  la  gestion  des  biens.  En  cas  d'émancipation,  il  remplira  les 
fonctions  de  curateur  (art.  5). 

•Ces  règles  sur  la  tutelle  des  entants  admis  dans  les  hospices 
sont  incomplètes  et  doivent  être  complétées  par  celles  du  code 
civil  sur  la  tutelle  des  mineurs.  Ainsi,  ces  deux  lois  ne  parlent 
pas  du  subrogé  tuteur.  S'il  y  avait  lieu,  de  feire  pour  l'enfant  un 
acte,  qui  exigerait  la  présence  du. subrogé  tuteur  ou  une  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille,  il  feudrait  préalablement  procéder  à 
la  nomination  d'un  subrogé  tuteur,  et  à  la  composition  d'un  con- 
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seil  de  famille  selon  le  mode  indiqué  suprà,  au  n®  680.  Car  le 
conseil  de  tutcUe  doot  parle  Tartide  l"*'  de  la  loi  des  15-25  plu- 
viôse ap  mu  ne  peut  pas  remplir  les  fonctions  du  conseil  de  fa- 
mille; la  loi  ne  les  lui  attribue  pas.  Ainsi,  par  exemple,  si  une 
succession  ou  une  donation  était  déférée  h  l'enfant  admis  dans 
l'hospice,  elle  ne  pourrait  pas  être  acceptée  avec  l'autorisation  de 
ce  conseil  de  tutelle. 


^0^^^^^^^^^^^^^^^t0^^^^^^^^0S0^ 


SECTION  XI. 


DE  LA  FIN  DE  LA  TUTELLE  ET  DES  00MFR8  DO  TUTELLE  (ait.   469-475). 


I.   DE  LA  FIN  DE  LA  TUTELLE. 

A.  Delà  tutelle  propremeni  dite, 

751.  La  tutelle  cesse  d'une  manière  absolue  et  pour  toujours  : 
^  par  la  mort  du  mineur;  2^  par  sa  majorité;  3""  par  son  éman- 
cipation, sauf  l'article  486. 

758.  La  tutelle  prend  fin  d'une  manière  r.elative,  c'est-à-dire 
dans  la  personne  du  tuteur  :  1®  par  le  décès  du  tuteur.  La  tutelle 
est  une  charge  personnelle,  qui  ne  passé  point  aux  héritiers  du 
tuteur,  lesquels  sont  seulement  responsables  de  la  gestion  de 
leur  auteur.  Mais,  s'ils  sont  majeurs,  ils  sont  tenus  de  la  conti- 
nuer jusqu'à  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  (art.  419);  S""  s'il 
se  trouve  dans  l'impossibilité  de  gérer  la  tutelle  (n""  721);  3""  pour 
cause  d'incapacité  (n''  7^2,  n""  4)  ;  4''  par  l'absence  du  tuteur  (ar- 
ticle 424,  n""  267»  268)  ;  5""  par  suite  d'une  destitution  pour  cause 
d'iiidignit7  (n'''  722-724).;  &*"  par  une  excuse  survenue  pendant  la 
tutelle  (n~  717,  718).  . 

Dans  tous  ces  cas,  le  subrogé  tuteur  doit,  sous  peine  de  dom- 
mages-intérêts, provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  par 
le  conseil  de  famille. 

La  tutelle  cesse  encore  :  7^  si  la  mère  se  remarie  et  que  le 
conseil  de  famille  ne  lui  conserve  pas  la  tutelle  (n""  695)  ;  S""  par 
rétablissement  d'une  tutelle  officieuse  (n""  644). 
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B.  De  la  cesscUicn  des  fonctions  de  subrogé  tuteur. 

753.  Si  la  tutelle  cesse  d'une  manière  absolue»  la  subrogée 
tutelle  cesse  aussi.  Si  le  tuteur  est  remplacé,  le  subrogé  tuteur 
consei^e  ses  fonctions,  à  moins  que  le  nouveau  tuteur  n'ait  été 
choisi  dans  la  ligne  à  laquelle  appartient  le  subrogé  tuteur 
(n""  712).  Les  causes  de  cessation  des  fonctions  du  subrogé  tu- 
teur sont  les  mêmes  que  celles  pour  lesquelles  cessent  les  fonc- 
tions de  tuteur  {n?  714). 

II.   DES  COMPTES  DE  TUTELLE. 

754.  Tout  tuteur,  comme  tout  autre  mandataire,  est  compta- 
ble de  sa  gestion  lorsqu'elle  finit.  Il  ne  peut  pas  être  dispensé  de 
rendre  compte,  pas  même  par  le  dernier  mourant  des  père  et 
mère  qui  l'aurait  nommé  (art.  469,.  1993). 

Mais  le  tuteur  peut-il,  par  celui  qui  a  fait  au  mineur  un  legs 
ou  une  donation,  être  dispensé  de  rendre  compte  des  biens  légués 
ou  donnés?  Il  faut  distinguer.  Si  le  pupille  est  héritier  à  réserve, 
la  dispense  de  rendre  compte  ne  peut  pas  s  appliquer  à  la  réserve. 
Le  testateur  ne  peut  en  aucune  manière  diminuer  ni  charger  le 
droit  de  l'héritier  réservataire.  Quant  aux  autres  biens,  ou  si  le 
légataire  n'est  pas  réservataire,  la  clause  portant  que  le  tuteur  ne 
sera  pas  tenu  de  rendre  compte,  ou  qu*il  recueillera,  à  titre  de 
legs,  ce  dont  il  sera  reliquataire,  est  valable,  en  ce  sens  qu'elle 
affranchit  le  tuteur  de  la  responsabilité  résultant  de  sa  faute, 
mais  non  pas  de  celle  résultant  de  son  dol  ;  autrement  la  clause 
serait  comme  un  pacte  ne  dolus  prœstetur,  qui  est  contraire  aux 
bonnes  mœurs  (art.  6,  1133;  fr.  1,  §  7;  D.  Beposif^,  16,  3; 
fr.  23,  D.  Deregulisjuris,  50, 17;  fr.  27,  §4;  D.  Depactis,  2,14). 
^755.  Le  compte  doit  être  rendu  à  la  fin  de  la  gestion.  Mais 
tout  tuteur,  autre  que  le  père  et  la  mère,  peut  être  tenu,  même 
durant  la  tutelle^  de  remettre  au  subrogé  tuteur  des  états  de  si- 
tuation de  sa  gestion,  aux  époques  que  le  conseil  de  famille  aurait 
jugé  à  propos  de  fixer,  sans  néanmoins  que  le  tuteur  puisse  être 
astreint  à  en  fournir  plus  d'un  chaque  année.  Ces  états  de  situa- 
tion doivent  être  rédigés  et  remis,  sans  frais,  sur  papier  non 
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timbré,  et  sans  aucune  formalité  de  justice  (art.  470).  D'après  la 
loi  belge  du  16  décembre  1851,  article  additionnel  II,  le  conseil 
de  famille  peut  exiger  que  le  même  compte  lui  soit  rendu  aux 
époques  qu'il  a  fixées  lors  de  Touverture  de  la  tutelle. 

Même  les  père  ou  mère  tuteurs  peuvent  être  obligés  à  fournir 
ces  états  dans  des  occasions  spéciales,  où  le  conseil  de  famille  est 
appelé  à  autoriser  certaines  opérations,  par  exemple  un  emprunt. 

Le  compte  définitif  doit  être  rendu  par  le  tuteur  ou  par  ses 
héritiers.  Il  doit  être  rendu  aussi  par  les  personnes  qui  ont  été 
temporairement  chargées  de  la  gestion  (art.  394,  395,  419, 440). 

756.  Si  la  tutelle  cesse  par  la  majorité,  le  compte  doit  être 
rendu  au  pupille  devenu  majeur;  si  elle  cesse  par  l'émancipation, 
à  l'émancipé  assisté  de  soa  curateur  (art.  480)  ;  si  elle  cesse  par 
la  mort  du  mineur,  à  ses  héritiers  ou  successeurs  ;  si  elle  cesse 
dans  la  peBSonne  du  tuteur,  le  compte  doit  être  rendu  au  nouveau 
tuteur,  en  présence  du  subrogé  tuteur.  Car  ce  compte  remplace 
l'inventaire  que  le  tuteur  doit  faire  à  son  entrée  en  fonctions,  in- 
ventaire auquel  le  subrogé  tuteur  doit  assister  (art.  451). 

757.  Le  compte  de  tutelle  peut  être  rendu  judiciairement  ou 
à  l'amiable,  quand  même  l'oyant  compte  serait  encore  mineur. 
Quelques  jurisconsultes  exigent,  dans  ce  dernier  cas,  mais  sans 
motifs,  une  reddition  de  compte  judiciaire.  Toutefois,  le  nouveau 
tuteur  reçoit  le  compte  sous  sa  responsabilité.  Le  compte  sera 
rendu  aux  dépens  du  mineur,  cest-à-dire  si  le  tuteur  le  rend 
volontairement.  Dans  tous  les  cas,  le  tuteur  doit  en  avancer  les 
firais  (9rt.  471).  Mais  les  frais  de  contestation,  si  le  tuteur  suc- 
combe, ou  ceux  faits  pour  le  contraindre  à  la  reddition  de  compte» 
sont  à  charge  du  tuteur. 

Toutes  les  dépenses  suffisamment  justifiées  sont  allouées  au 
tuteur.  LaAoi  ne  prescrit  aucun  mode  de  justification.  C'est  donc 
une  question  de  fait,  abandonnée  à  l'appréciation  du  juge.  S'il  y  a 
des  contestations  sur  le  compte  de  tutelle,  elles  doivent  être 
portées  devant  le  tribunal  du  lieu  où  la  tutelle  a  été  déférée,  et 
elles  sont  poursuivies  et  jugées  comme  les  autres  contestations 
(art.  473).  Les  articles  527-542  du  code  de  procédure  civile 
s'appliquent  alors  à  la  reddition  judiciaire  du  compte. 

758.  Par  exception  à  l'article  1153,  le  tuteur  doit  les  intérêts 
du  reliquat  de  plein  droit,  sans  demande,  à  partir  du  jour  de  la 
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clôture  du  compte  (art.  474).  Par  application  de  l'article  il83,  il 
les  doit  du  jour  de  la  demande,  si  le  pupille  a  antérieurement  de- 
mandé reddition  de  compte.  Nais  il  n*est  pas  juste  de  dire  que  le 
tpteur  soit  en  demeure  de  plein  droit  par  la  seule  arrivée  de  la 
majorité,  s'il  ne  procède  pas  immédiatement  à  la  reddition  de 
compte.  (Haute  cour  des  Pays-Bas,  36  novembre  1858,  B.  J., 
t;  17,  310.) 

Si,  dans  le  cas  où  le  compte  est  rendu  en  justice,  Toyant 
compte  fait  défaut,  le  tuteur  ne  doit  pas  les  intérêts  (code  deproc, 

art.  542). 
La  disposition  de  l'article  126,  n""  2  du  code  de  procédure, 

portant  que  le  tuteur  reliquataire  peut  être  condamné  à  la  resti- 
tution par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps  a  été  abolie  en 
France  par  la  loi  du  22  juillet  1867  et  en  Belgique  par  la  loi 
du  27  juillet  1871,  qui  suppriment  la  contrainte  par  corps,  sauf 
quelques  exceptions.  Le  tuteur  ne  peut  donc  être  condamné  par 
corps  que  si  le  reliquat  est  le  résultat  d'un  fait  prévu  par  le  code 
pénal. 

Les  intérêts  de  ce  qui  est  dû  au  tuteur  par  le  mineur  ne  cou- 
rent que  du  jour  de  la  sommation  de  payer  qui  a  suivi  la  clôture 
du  compte  (art.  474).  C'est  aussi  une  dérogation  à  l'article  1153, 
qui  exige  une  demande  en  justice  pour  faire  courir  les  intérêts. 

lU.   DE   LA  PRESCRIPTION  DES    ACTIONS  ENTRE  LE    PUPILLE  ET  LE 

TUTEUR. 

759.  1^  Les  actions  du  pupille  contre  son  tuteur,  relativement 
aux  faits  de  la  tutelle,  se  prescrivent  par  dix  ans,  à  compter  de 
la  majorité  (art.  475).  Anciennement  ces  actions  duraient  trente 
ans.  Le  motif  de  cette  innovation,  c'est  que  la  tutelle  est  une 
charge  onéreuse,  dont  il  ne  faut  pas  immodérément  prolonger 
les  embarras  en  obligeant  le  tuteur  à  conserver  longtemps  les 
pièces  justificatives  et  les  souvenirs  de  sa  gestion.  Les  dix  années 
commencent  à  courir  à  la  majorité  du  pupille,  ou  à  sa  mort,  si  le 
compte  doit  être  rendu  à  ses  successeurs  majeurs. 

La  prescription  de  dix  ans  ne  s'applique  qu'aux  droits  résul- 
tant pour  le  mineur  des  actes  de  gestion  de  la  tutelle;  elle  ne 
s'applique  pas  aux  autres  droits  que  le  pupille  peut  avoir  contre 
le  tuteur,  abstraction  faite  de  la  tutelle.  Elle  n'a  pas  lieu  à  l'égard 
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des  créances  reconnues  par  le  tuteur  postérieurement  à  la  tutelle, 
ni  au  reliquat,  converti  en  obligation  nouvelle  par  suite  d'une 
novation  (art.  2274,  alin.  2). 

L'action  ne  dure  que  dix  ans,  quand  même  elle  aurait  pour 
objet  la  rectification  d'erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  em- 
plois dans  le  compte  de  tutelle;  car  ces  erreurs  dans  le  compte 
sont  des  faits  de  la  tutelle. 

760.  2®  Les  actions  du  tuteur  contre  le  pupille  sont  soumises 
à  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans.  Suivant  quelques  juris- 
consultes, elles  sont  soumises  à  la  prescription  de  dix  ans  lors- 
qu'elles sont  relatives  à  la  gestion  de  la  tutelle,  par  exemple  si  le 
pupille  est  débiteur  du  tuteur.  Cette  exception  à  la  règle  géné- 
rale de  l'article  2262  n'est  pas  fondée,  et  la  raison  de  la  loi  qui 
(ait  prescrire  par  dix  ans  les  actions  contre  le  tuteur  ne  s'appli- 
que pas  aux  actions  du  tuteur  contre  le  pupille. 

IV.  DE3  TRArr£3  ENTRE  LE  TUTEUR  ET  LE  MINEUR  DBYKNy 

MAJEUR. 

761.  Tout  traité  qui  pourra  intervenir  entre  le  tuteur  et  le 
mineur  devenu  majeur  sera  nul  s*il  n'a  été  précédé  de  la  reddi- 
tion d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise  des  pièces  justificatives; 
le  tout  constaté  par  un  récépissé  de  l'oyant  compte,  dix  jours  au 
moins  avant  le  traité  (art.  4if2).  La  loi  veut  empêcher  que  le  mi- 
neur, devenu  majeur,  dans  le  désir  de  jouir  immédiatement  de  sa 
fortune,  n'accepte  trop  légèrement  et  sans  examen  suffisant  le 
compte  de  tutelle. 

On  entend  ici  par  traité  toute  convention  par  laquelle  le  mi- 
neur,  devenu  majeur,  tient  le  tuteur  quitte  de  son  compte  de 
tutelle,  soit  moyennant  une  somme  d'argent,  soit  par  une  aliéna- 
tion ou  promesse  quelconque,  quand  même  ce  ne  serait  pas  une 
transaction  proprement  dite.  Mais  il  ne  s'agit  que  de  traités  rela- 
tifs au  compte  de  tutelle,  et  non  pas  de  tout  traité  quelconque  qui 
n'aurait  aucun  rapport  à  la  gestion.  (Cass.  fr.,  !•'  juin  1847, 
D.  1847,  1,  204.)  Gela  résulte  de  l'article  2045,  alinéa  2,  portant 
que  le  tuteur  ne  peut  transigei'  avec  le  mineur,  sur  le  compte  de 
tutelle,  que  conformément  à  l'article  472,  ainsi  que  de  la  disposi- 
tion de  l'article  472,  qu'il  faut  interpréter  pro  subjecta  materia 
(arg.  de  l'art.  907).  Quelques  auteurs  l'entendent  de  tout  contrat 
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quelconque  entre  le  tuteur  et  le  mineur.  Mais  il  ne  faut  pas,  sans 
une  disposition  formelle  de  la  loy  étendre  les  dérogations  aux 
principes  généraux. 

Le  récépissé  ne  doit  pas  contenir  une  énumération  complète  de 
toutes  les  pièces  justificatives.  Il  suffit  qu'il  constate  que  le 
compte  a  été  rendu  et  que  les  pièces  justificatives  ont  été  remises. 
Il  ne  doit  pas  nécessairement  avoir  date  certaine  (1322)  ;  mais  ii 
est  prudent  de  la  lui  donner. 

La  nullité  du  traité  ne  peut  être  opposée  que  par  Foyant  compte, 
dans  le  délai  de  dix  ans  (art.  1125, 1304). 

762.  A  partir  de  quel  moment  court  la  *  prescription  de  dix 
ans  ?  Suivant  quelques  jurisconsultes,  elle  court  à  partir  du  mo- 
ment où  le  traité  a  été  conclu,  et  non  à  partir  de  la  majorité  du 
pupille,  parce  qu'autrement  la  prescription  aurait  commencé 
avant  que  laction  qui  en  était  lobjet  fût  née  (art.  1304).  Suivant 
d'autres,  la  prescription  commence  à  partir  du  jour  de  la  majo- 
rité; puisque,  en  la  faisant  commencer  plus  tard,  on  arriverait  à 
ce  résultat,  que  la  durée  de  l'action  relative  aux  faits  de  la  tutelle 
dépasserait  le  délai  de  dix  ans  (art.  475).  Mais  si,  indépendam- 
ment de  la  nullité  résultant  de  l'inobservation  de  l'article  472«  le 
traité  était  attaqué  pour  cause  de  dol,  erreur  ou  violence,  l'action 
durerait  dix  ans  à  partir  de  la  découverte  de  ces  vices  (art.  1304, 
alin.  2). 

La  première  opinion  est  juste.  Car  il  serait  contraire  aux  prin- 
cipes de  laisser  courir  la  prescription  d'une  action  qui  n'est  pas 
encore  née.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  les  efiets  de  la  nuUUé 
du  traité  avec  les  effets  de  la  prescription  de  l'action  résultant  de 
la  tutelle.  Ces  deux  idées  doivent  être  séparées.  Si  la  nullité  du 
traité  était  demandée  postérieurement  à  la  prescription  de  VadUm 
de  la  tutdle^  les  parties  seraient  dan^  la  même  position  que  si  le 
traité  n'eut  pas  été  conclu.  De  là  découlent  les  conséquences  sui- 
vantes :' 

l""  Si  le  traité  libère  le  tuteur,  il  restera  libéré  ;  Taction  résul- 
tant de  la  tutelle  étant  prescrite,  aucune  réclamation  ne  pourra 
plus  être  intentée  contre  lui  ; 

2''  Si  le  tuteur  se  reconnaissait  reliquataire,  mais  d'une  somme 
inférieure  à  celle  qu'il  devrait  réellement,  le  pupille  n'aurait  au- 
cun intérêt  à  demander  la  nullité  ;  au  contraire,  son  intérêt  serait 
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de  maintenir  le  traité,  puisque,  en  le  faisant  annuler,  il  ne  pour- 
rait plus  rien  exiger  ; 

3"*  Si  le  mineur  s'était  indûment  reconnu  débiteur  envers  le 
tuteur,  il  aurait  un  intérêt  h  demander  la  nullité  du  traité.  L*effet 
du  traité  serait  détruit,  et  si  alors  le  tuteur  voulait  faire  valoir  des 
prétentions  contre  le  pupille,  il  devrait  les  prouver,  et  le  pupille 
pourrait  lui  opposer  toutes  les  exceptions  résultant  de  la  gestion. 
QtuB  temporalia  sunt  ad  agendum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 
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CHAPITRE  m. 

DE  L*ÉMANCIPATldN.  (Art.  476-487.) 


I.  NOTION.  ESPECES.   CONDITIONS  REQUISES. 

763.  L'émancipation  est  un  acte  juridique  par  lequel  le  mineur 
est  affranchi  de  la  puissance  paternelle,  ou  de  l'autorité  tutélaire. 
Elle  n'offre  pas  d'analogie  avec  l'émancipation  romaine.  Le  légis- 
lateur a  suivi,  en  cette  matière,  plutôt  le  droit  coutumier  et  l'édit 
des  tutelles  de  1732,  publié  pour  la  Bretagne.  La  considération 
qui  Ta  guidé,  c'est  la  capacité  suffisante  pour  administrer  ses 
biens  et  toucher  ses  revenus,  que  le  mineur  peut  avoir  avant  l'âge 
de  vingt  et  un  ans.  (Exposé  de  motifs,  n**  20,  Locré,  VII,  241.) 

764.  L'émancipation  est  tacite  ou  expresse. 

765.  L'émancipation  tacite  est  celle  qui  s'opère  de  plein  droit 
par  le  mariage  du  mineur  (art.  476).  ce  Enfants  mariés  sont  tenus 
pour  hors  de  pain  et  pot,  »  c'est-à-dire  émancipés  ;  ou  «  feu  et 
lieu  font  mancipation  »,  disait  l'adage  coutumier.  (Loysel,  Inst. 
coût. y  n"  56,  109.)  Cet  effet  du  mariage  ne  peut  pas  être  modifié 
par  des  conventions  particulières;  il  subsiste  après  la  dissolution 
du  mariage  ;  mais  il  cesse  si  le  mariage  est  déclaré  nul.  L'éman- 
cipation a  lieu  à  quelque  âge  que  le  mariage  ait  été  contracté. 

766.  Le  mineur,  même  non  marié,  peut  être  émancipé  d  une 
manière  expresse  par  son  père,  ou,  à  défaut  de  père,  par  sa  mère, 
lorsqu'il  a  atteint  l'âge  de  quinze  ans  révolus.  Cette  émancipation 
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s'opère  par  la  seule  déclaration  du  père  ou  de  la  mèr^,  reçue  par 
le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier.  Le  mineur  resté  sans  père 
ni  mère  peut  aussi  être  émancipé  expressément,  si  le  conseil  de 
famille  Ten  juge  capable.  En  ce  cas,  l'émancipation  résulte  de  la 
délibération  qui  l'autorise,  etdela  déclaration  que  le  juge  de  paix, 
comme  président  du  conseil  de  famille,  a  faite  dans  le  même  acte, 
que  le  mineur  est  émancipé  (art.  477-478).  Cette  dei*nière  émanci- 
pation peut  avoir  lieu  seulement  lorsque  le  mineur  a  Fâge  de 
dix 'huit  ans  accomplis,  parce  qu'autrement  il  y  aurait  à  craindre 
qu'un  tuteur,  pour  se  décharger  du  poids  de  la  tutelle,  ne  per- 
suade au  conseil  de  famille  que  son  pupille  possède  une  capacité 
précoce,  et  que  l'émancipation  ne  tourne  à  son  préjudice. 

Lorsque  le  tuteur  n'a  fait  aucune  diligence  pour  l'émancipation 
du  mineur  âgé  de  plus  de  dix-huit  ans  et  resté  sans  père  ni  mère, 
et  qu'un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  de  ce  mineur,  au  degré 
de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus  proches,  le  jugent  capa- 
ble d'être  émancipé,  ils  peuvent  requérir  le  juge  de  paix  de  con- 
voquer le  conseil  de  famille  pour  délibérer  à  ce  sujet.  Le 
juge  de  paix  doit  déférer  à  cette  réquisition  (art.  479)*  Cette 
disposition  ne  s'applique  pas  au  mineur  qui  a  encore  ses  père 
ou  mère,  à  moins  que  tous  deux  ou  le  survivant  d'eux  ne  soldat 
dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté. 

Dans  aucun  cas,  il  n'est  nécessaire  que  le  mineur  consente  à 
l'émancipation. 

L'émancipation  ne  peut  avoir  lieu  par  testament. 

767.  Le  droit  d'émanciper  dérive  de  la  puissance  paternelle; 
il  appartient  donc  à  ceux  qui  exercent  cette  puissance.  De  là  les 
conséquences  suivantes  : 

1<»  Du  vivant  des  père  et  mère^  le  père  a  le  droit  d'émanciper. 
La  mère  peut  émanciper,  dans  le  cas  où  le  père  est  déchu  de  la 
puissance  paternelle  (n^  651).  Il  en  est  de  même  si  le  père  est 
absent  ou  interdit.  Car,  dans  ce  cas,  la  mère  peut  consentir  au 
mariage,  donc  à  l'émancipation  tacite  ;  elle  doit  donc  aussi  pou- 
voir, à  plus  forte  raison,  consentir  à  l'émancipation  expresse.  De 
plus,  l'intérêt  de  l'enfant  demande  que  la  mère  ait  cette  fiiculté 
(Valette,  Explicat.  somm.,  p.  305-308); 

S""  Si  le  père  ou  la  mère  est  décédé,  le  survivant  des  époux  a 
le  droit  d'émanciper,  quand  même  il  n'aurait  pas  la  tutelle»  soit 
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par  suite  (f  une  excuse  légale,  soit  par  suite  d'une  destitutioa  ou 
exclusion,  ou  parce  que  la  mère  s'est  remariée.  Quelques  auteurs 
refusent  le  droit  d*émanciper  au  père  exclu  ou  destitué,  ou  à  la 
mère  non  maintenue  en  tutelle;  mais  sans  motif  suffisant,  car  ces 
causes  ne  font  pas  perdre  la  puissance  paternelle  ; 

3""  Si  les  père  et  mère  sont  décédés,  le  conseil  de  lamille  peut 
émanciper  le  mineur^  sarn»  qu'il  soit  nécessaire  de  lui  nommer 
préalablement  un  tuteur  (n^  766). 

Le  père,  ou,  à  défaut  de  père,  la  mère  d*un  en&nt  naturel  re- 
connu peut  rémancîper  (n^  664). 

II.   DES  EFFETS  DE  L  ÉMANCIPATION. 

768.  L'émancipation  fait  cesser  la  tutelle  ou  la  puissance  pater- 
nelle et  rend  le  mineur  capable  d'administrer  ses  biens  et  de 
toucher  ses  refvenus  ;  mais  elle  ne  le  relève  pas  de  toute  incapor 
cité.  Pour  certains  actes  importants,  il  a  besoin  de  l'assistance, 
d'un  curateur,  ou  même  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et 
de  rhomologâtion  du  tribunal. 

Le  mineur  émancipé  n'est  pas  représenté  par  son  curateur  ;  a 
agit  en  personne,  sous  Yassistanee  du  curateur  ;  tandis  que  le  mi- 
neur non  émancipé  est  représenté  par  son  tuteur. 

709.  Le  mineur  émancipé  doit  être  muni  d'un  curateur.  Le 
curateur  est  général  et  noil  spécialement  nommé  pour  chacun  des 
actes  dans  lesquels  son  assistance  est  nécessaire,  excepté  dans 
les  cas  où  l'intérêt  du  curateur  ordinaire  est  en  opposition  avec 
celui  du  mineur  ;  par  exemple,  si  la  curatelle  est  confiée  à  l'an* 
cien  tuteur,  il  faut  un  curateur  ad  hoc  pour  assister  le  mineur 
dans  la  réception  du  compte  de  tutelle. 

770.  Le  curateur  doit  être  nommé  par  le  conseil  de  famille 
(art.  480).  La  loi  n'impose  à  personne  l'obligation  d'accepter  la 
curatelle.  Elle  n'établit  pas  non  plus  une  curatelle  légale.  Le  pro«- 
jet  soumis  à  la  discussion  portait  que  les  fonctions  de  curateur 
seraient  remplies  par  celui  qui  était  tuteur.  Cette  disposition  a  été 
supprimée,  sur  la  proposition  de  Gambacérès.  (Locré,  VII,  146, 
194.)  La  seule  curatelle  légale  que  l'on  puisse  admettre  est  celle 
du  mari  sur  sa  femme  mineure.  (Cass.  fr.,  4  fév.  1868,  D.  1868, 
1,  393^)  Elle  existait  dans  l'ancien  droit,  que  l'article  3208« 
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alinéa  3,  confirme  implicitement  en  ordonnant  qu'en  cas  de  mino- 
rité de  la  femme»  l'expropriation  de  ses  immeubles  personnels  se 
poursuivra  contre  elle  et  son  mari,  et  que,  si  son  mari  refuse  de 
procéder  avec  elle»  il  sera  nommé  par  le  tribunal  un  tuteur  (c'est-à- 
dire  un  curateur)  à  la  femme.  (Loi  belge  du  iS  août  1854,  art.  3). 

A.  Des  actes  que  Vémancipé  peut  faire  seul. 

771.  En  règle  générale»  il  peut  faire  seul  tous  les  actes  qui 
ne  sont  que  de  pure  administration.  Ainsi  il  peut  passer  des  baux 
dont  la  durée  n'excède  pas  neuf  ans»  aliéner  son  mobilier,  rece- 
voir ses  revenus  et  en  donner  décharge»  tels  qu'intérêts»  arréra- 
ges» loyer»  le  prix  de  la  vente  des  récoltes.  Il  peut  faire  tous  les 
actes  conservatoires»  et  toutes  les  dépenses  nécessaires  pour 
l'entretien  de  ses  propriétés»  pour  la  production  des  fi^uits»  pour 
l'exercice  de  sa  profession  ainsi  que  pour  son  entretien  person- 
nel (art.  481»  484).  Il  peut  ester  en  jugement»  tant  en  demandant 
quen  défendant»  sur  toutes  les  actions  possessoires  et  sur  toutes 
les  actions  mobilières»  non-seulement  sur  celles  qui  concernent 
ses  revenus»  mais  aussi  sur  celles  qui  concernent  les  capitaux  qui 
lui  sont  dus  (arg.,  art.  482»  1428).  (Valette»  Explic.  somm., 
p.  316-318;  sur  l'action  en  nullité  du  mariage»  voy.  n""  349.)  Il 
peut  Mve  des  acquisitions  de  meubles  et  d'immeubles»  sauf  ré- 
duction en  cas  d'excès  (art.  484).  Mais  il  ne  peut  ni  emprunter 
ni  hypothéquer»  pas  même  pour  les  actes  qui  sont  dans  les  li- 
mites de  sa  capacité  (art.  2124»  2126;  loi  belge  du  16  déc.  1851» 
art.  73»  75).  Il  peut  transiger  sur  les  objets  d'administration  qui 
lui  sont  confiés,  et  sur  ceux  dont  il  a  la  disposition.  (Exposé  de 
motifs  du  titre  des  Transactions,  n®  3;  Locré»  XV»  417.) . 

Le  mineur  émancipé  n'est  restituable  contre  les  actes  qu'il  a 
faits  seul  et  qu'il  est  capable  de  faire»  que  dans  les  cas  où  le  ma- 
jeur serait  restituable  (art.  481). 

• 

B.  Des  actes  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  faire  seul. 

a 

772.  Les  actes  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  faire  seul 
doivent  être  divisés  en  deux  catégories.  Quelques-uns  de  ces 
actes  peuvent  être  fidts  par  le  mineur  assisté  de  son  curateur;  la 
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loi  les  détermine.  Quant  aux  autres  actes,  c'est-à-dire  ceux  que 
le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  seul  ni  avec  l'assistance  de  son 
curateur,  il  est  soumis  à  toutes  les  formes  et  à  toutes  les  règles 
prescrites  au  mineur  non  émancipé  (art.  483,  484,  alin.  1). 
(Cass.  fr.,  4  fév.  1868,  D.  1868,  1,  393). 

773.  Le  mineur  émancipé  a  besoin  de  l'assistance  de  son 
curateur  pour  les  actes  suivants  : 

4*»  Pour  recevoir  le  compte  de  tutelle  (art.  480)  ; 

2®  Pour  recevoir  et  donner  décharge  d'un  capital  mobilier  (ar- 
ticle 482).  Cette  disposition  s'applique  non-seulement  aux  capi- 
taux qu'il  possède  au  moment  de  l'émancipation,  mais  aussi  à 
ceux  qu'il  a  formés  plus  tard  par  ses  épargnes.  La  loi  ne  distin- 
gue pas.  Le  mot  mobilier  est  inutile,  parce  que  tous  les  capitaux 
sont  mobiliers.  Mais  la  présence  de  ce  mot  ici  s'explique,  parce 
que  quand  l'article  482  fut  discuté,  l'article  529,  qui  déclare  mo- 
biliers tous  les  capitaux  et  toutes  les  rentes,  n'était  pas  encore 
adopté. 

Le  curateur  doit  surveiller  l'emploi  du  capital  reçu,  et  il  est 
responsable  de  cet  emploi  ;  mais  le  débiteur  qui  a  payé  réguliè- 
rement n'est  pas  responsable  de  l'emploi  ; 

S""  Pour  intenter  une  action  immobilière  ou  pour  y  défendre 
(art.  482).  Il  faut  en  dire  autant  d'une  action  relative  à  l'état  du 
mineur  (voy.  n®'740).^Ce  dernier  point  est  controversé; 

A""  Pour  faire  le  partage  d'une  succession,  société  ou  commu- 
nauté, ou  pour  provoquer  une  action  à  cet  effet  (art.  840, 1872, 
1476); 

5""  Pour  accepter  une  donation  (art.  935,  alin!  2)  ;  . 

6"*  Pour  transférer  une  inscription  de  rente  sur  l'État  de 
50  francs  de  rente  annuelle  et  au-dessous  (loi  du  24  mars  1806, 
art.  2),  et  pour  transférer  une  seule  action  de  la  Banque  de  France 
(décret  du  25  septembre  1813  ;  loi  belge  du  16  juin  1868  et  arrêté 
royal  du  même  jour,  art.  34).  Il  peut  seul  aliéner  des  créances  ou 
rentes  sur  des  particuliers,  ou  des  valeurs  industrielles,  mais  il 
ne  peut  en  recevoir  le  prix  sans  Tassistance  de  son  curateur.  {Suprà, 
n«  734  et  art.  482.) 

774.  Quant  aux  effets  des  actes  faits  par  le  mineur  émancipé 
en  dehors  de  sa  capacité,  il  faut  distinguer  : 

l""  Il  peut  être  restitué  pour  cause  de  lésion  contre  tous  les  actes 
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«♦ 

qu  il  a  faits  sùm  rassistanoe  dd  son  curateur,  dans  les  cas  où  cette 
assistance  était  nécessaire. 

2^  Les  actes  pour  lesquels  la  loi  requiert  des  formalités  parti- 
culières (autorisation  du  conseil  de  famille,  homologation  du  tri- 
bunal), et  qui  ont  été  faAis  sans  l'obsenration  de  ces  formalités, 
sont  nuls,  quand  même  il  n  y  aurait  pas  de  lésion  (art.  1305, 
1311).  (Voy.  au  t.  Il,  n-*  275-279.) 

775.  11  y  a  des  règles  particulières  pour  le  mineur  cofiamer- 
çant. 

Pour  que  le  mineur  puisse  faire  le  commerce,  il  faut  qu'il  soit 
émancipé  et  âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  et,  en  outre,  qu'il 
y  ait  été  autorisé  préalablemrat  par  son  père,  ou  par  sa  aière  en 
cas  de  décès,  interdiction  ou  absence  du  père;  ou,  à  défaut  du 
père  et  de  la  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille 
homologuée  par  le  tribunal  civil  ;  il  faut  aussi  que  Facte  d*auto^ 
risation  ait  été  enregistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce  du 
lieu  où  le  mineur  veut  établir  son  domicile  (code  de  comm. ,  art.  2). 

Le  mineur  émancipé  qui  fait  un  commerce  est  réputé  majeur 
pour  les  faits  relatifs  à  ce  commerce,  et  il  n'est  point  restituable 
contre  les  engagements  qu  il  a  pris  à  raison  de  ce  commerce 
(art.  487, 1308;  code  de  comm.,  art.  6).  Il  peut  même  engager 
et  hypothéquer  ses  immeubles  pour  les  mémçs  obligations,  sans 
être  soumis  à  d'autres  formalités  que  le  majear;'  mais,  pour  les 
aliéner,  il  doit  suivre  toutes  les  formalités  prescrites  pour  la 
vente  des  immeubles  du  mineur  non  commerçant  (code  de  comm., 
art.  6  et  7).  Tous  les  billets  souscrits  par  le  mineur  commerçant 
sont  censés  faits  pour  son  commerce  (code  de  comm.,  art.  638, 
alin.  2). 

Il  peut  aussi  transiger  et  compromettre  sur  les  droits  relatifs 
à  ce  commerce;  car  il  est  réputé  majeur  à  cet  égard. 

En  Belgique,  le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  le  commerce, 
ni  être  réputé  majeur  quant  aux  engagements  par  lui  contractés 
pour  &its  de  commerce,  si  l'acte  d'autorisation  émané  du  père,  de 
la  mère  ou  du  conseil  de  famille  n'a  été  transmis  en  expédition, 
dans  le  mois  de  sa  date,  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  du 
lieu  où  le  mineur  veut  établir  son  domicile,  ou,  à  défaut  de  tri- 
bunal de  commerce,  au  greffe  du  tribunal  civil,  pour  y  être 
transcrit  dans  un  registre  tenu  à  cet  efifet. 
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Le  registre,  suiyi  â*utle  table  alphabétique,  sera  communiqué 
sans  fixais  à  toute  personne  qui  en  fera  la  demande. 

L'autorisation  du  père  ou  de  la  mère  est  accordée  par  une  dé-^ 
claration  faite  devant  le  juge  de  paix,  ou  devant  notaire,  ou  de* 
vant  le  greffier  du  tribunal  de  commerce  ;  le  juge  de  paix  ou  le 
notaire  qui  aura  reçu  la  déclaration  sera  tenu  d'en  remettre  expé« 
dition,  dans  le  mois  de  sa  date,  au  greffe  du  tribunal  de  com- 
merce,  sous  peine  de  vingt-six  à  cent  francs  d'amende,  et  même 
de  destitution  et  de  responsabilité  envers  les  créanciers  s'il  est 
prouvé  qud  l'omission  soit  la  suite  d'ufne  collusion  (loi  du  i5  dé<» 
cembre  i87S»  art.  4  et  13»  formant  le  nouveau  code  de  (Commerce 
belge). 

Le  père,  la  mère  ou  le  conseil  de  famille  qui  a  accordé  l'auto" 
risation  peut  en  demander  le  retrait  par  requête  adressée  ail 
président  du  tribunal  civil  du  domicile  du  mineur,  qui  rendra 
ordonnance  portant  permission  de  citer  le  mineur,  à  jour  indi*' 
que,  à  la  chambre  du  conseil,  pour  y  proposer  ses  observations. 
Le  mineur  entendu  ou  faute,  par  lui,  de  se  présenter,  il  sera 
rendu,  sur  les  conclusions  du  ministère  public,  jugement  qui  sta« 
tuera  sur  la  demande  de  retrait. 

Un  extrait  du  jugement  autorisant  le  retrait  sera  transmis, 
dans  le  délai  d'un  mois,  au  greffe  du  tribunal  de  commerce,  pour 
y  être  transcrit  dans  le  registre  mentionné  ci-dessus  dans  l'arti- 
cle 4  (même  loi,  art.  5). 

C.  De  la  réductibîlité  des  obligations. 

« 
776.  Lorsque  le  mineur  émancipé  a,  même  dans  les  limites 
de  sa  capacité,  contracté  des  obligations  par  voie  d'achat  ou  autre- 
ment, par  exemple  par  le  louage  de  services,  de  maisons  ou  de 
meubles,  elles  sont  réductibles  en  cas  d'excès.  Les  tribunaux  ont 
à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire  ;  ils  doivent  prendre  en 
considération  la  fortune  du  mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des 
personnes  qui  ont  contracté  avec  lui,  l'utilité  ou  l'inutilité  des 
dépenses  (art.  484,  alin.  2).  Cette  disposition  ne  s'applique  pas 
aux  actes  d'administration  qui,  quoique  préjudiciables  au  mineur, 
ne  lui  imposent  pas  des  obligations,  par  exemple,  aux  ventes  de 
sa  récolte  ou  aux  locations  de  ses  propriétés  faites  à  vil  prix. 
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L'action  en  réduction  se  distingue  de  l'action  en  rescision  ou  en 
nuUUé  des  actes  faits  en  dehors  de  la  capacité  du  mineur,  d'abord 
en  ce  que,  pour  intenter  cette  dernière,  il  suffit  que  le  mineur 
prouve  la  lésUm,  tandis  que  toute  lésion  ou  tout  excès  quelconque 
ne  suffit  pas  pour  donner  lieu  à  la  première  ;  ensuite,  en  ce  que 
par  la  seconde  il  obtient  la  nuUiU  complète,  par  la  première  seu- 
lement une  réduction  de  ses  obligations. 

777.  Par  qui  la  réduction  peut-elle  être  demandée?  Incontes- 
tablement par  le  mineur  lui-même.  C'est  une  action  mobilière 
(n"^  771).  Mais  s'il  ne  veut  pas,  peut-elle  être  demandée  par  son 
curateur?  Non,  la  loi  ne  le  dit  pas,  et  le  curateur  n'a  d'autre  mis- 
sion que  de  compléter  la  capacité  du  mineur.  La  loi  laisse  ici 
une  lacune  que  la  doctrine  doit  combler.  Il  faut  admettre,  dans 
l'intérêt  du  mipeur  lui-même,  que  ceux  qui  ont  le  droit  de  révo- 
quer l'émancipation,  c'est-à-dire  le  père,  la  mère,  ou  le  conseil 
de  &mille,  ont  aussi  le  droit  de  demander  la  réduction.  (Demo- 
lombe,  VIII,  n""  347,  348.)  La  manière  dont  s'exprime  Berlier, 
exposé  des  motifs,  n"*  25,  et  Leroy,  discours  au  corps  législatif, 
n""  14,  à  la  fin,  confirment  cette  interprétation.  (Locré,  VU,  243, 
281.) 

III.   COMMENT  FINir  L'ÉMANCIPATION. 

778.  L'émancipation  finit  :  l""  par  la  mort  du  mineur  ;  i^  par 
sa  majorité  ;  3''  par  la  révocation,  laquelle  peut  avoir'  lieu  dans  le 
cas  où  les  engagements  du  mineur  ont  été  réduits  pour  excès 
(art.  485  et  n*  776).  La  révocation  doit  se  faire  suivant  les  for- 
mes qui  seraient  requises  pour  conférer  l'émancipation  si  elle 
avait  lieu  au  moment  où  on  la  révoque,  et  par  les  personnes  qui 
auraient  alors  le  droit  de  la  conférer.  De  là  il  résulte  que  l'éman- 
cipation qui  a  lieu  de  plein  droit  par  le  mariage  ne  peut  pas  être 
retirée  au  mineur.  Elle  est  une  suite  nécessaire  de  l'état  de  père 
de  famille. 

779.  Après  la  révocation  de  l'émancipation,  le  mineur  rentre 
en  tutelle  ou  sous  la  puissance  paternelle,  et  il  y  reste  jusqu'à  sa 
majorité  accomplie  (art.  486).  Il  ne  peut  donc  plus  être  émancipé, 
excepté  par  le  mariage.  Suivant  quelques  jurisconsultes,  la  tutelle 
est,  dans  ce  cas,  toujours  dative*  Mais  il  n'y  a  aucune  raison  de 
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s'écarter  ici  des  règles  établies  par  la  loi  sur  la  délation  de  la 
tutelle.  (Toullier,  n""  1303.)  Si  le  mineur  avait  un  tuteur  avant 
son  émancipation,  ce  dernier  reprend  ses  fonctions.  Si  Ton  ad- 
mettait Topinion  contraire,  l'émancipation  pourrait  être  un  moyen 
de  se  décharger  de  la  tutelle,  afin  de  la  remplacer  par  la  tutelle 
dative. 

La  révocation  de  l'émancipation  ne  fait  pas  revivre  l'usufruit 
légal  (n"*  661  2®).  Toutefois  ce  point  est  controversé. 
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TITRE  XL 


DE  LA  MAJORITÉ,  DE  L^INTERDICTION  ET  DU  CONSEIL  JUDICIAIRE 

(Akt.  488-515.) 


CHAPITRE  PREMIER. 

DR  LA  MAJORITÉ. 

780.  La  majorité  est  fixée  à  vingt'  et  un  ans  accomplis  (arti- 
cle 488  et  n"*  667)  ;  à  cet  âge,  on  est  capable  de  tous  les  actes  de 
la  vie  civile,  sauf  la  restriction  relative  au  mariage  {nr*  280,  281, 
296,297). 

CHAPITRE  II. 

DE  ^INTERDICTION. 


I.  NOTION  ET  INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

781.  Le  terme  interdiction  désigne  tantôt  Yaete  par  lequel  la 
justice  prive  Thomme  de  Texercice  de  ses  droits  civils  ;  tantôt 
rétat  même  dans  lequel  se  trouve  l'interdit. 

782.  A  Rome,  déjà  d'après  la  loi  des  XII  Tables,  les  furieux 
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(/brtosi)  et  les  prodigues  devaient  être  priyés  de  radministraCîon 
de  leurs  biens  et  placés  sous  la  puissance  de  leurs  agnats  {légitima 
curatio),  ou,  à  défaut  d*agnats,  dun  curateur  à  nommer  par  un 
magistrat.  Ces  personnes,  incapables  d*avoir  une  volonté  ration- 
nelle, étaient  absolument  incapables  d*agir,  et  le  curateur  agissait 
peur  elles  ;  il  les  représentait.  Toutefois,  le  furieux  pouvait  agir 
pendant  un  inten'alle  lucide,  parce  qu'alors  la  raison  de  son  in- 
capacité cessait,  et  le  prodigue  pouvait  feire  les  actes  qui  amélio- 
raient sa  position.  La  loi  des  XII  Tables  ne  parle  que  des  furieux 
et  des  prodigues.  Elle  fut  dans  la  suite  étendue  à  tous  ceux  qui 
n'étaient  pas  en  état  de  gérer  eux-mêmes  leurs  aSiaires  {qui  rébus 
suis  superesse  non  possunt),  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit  (imbé- 
cillité) ou  de  défauts  physiques,  par  exemple  aux  sourds-muets. 
Ces  personnes  aussi  pouvaient  être  placées  sous  curatelle  par  le 
magistrat.  (Maynz,  Cours  de  droit  romain,  §  357,  n"*  2,  3,  4.) 

783.  Le  droit  romain  continuait  d'être  la  base  de  l'ancienne 
jurisprudence  fi^angaise,  qui  admettait  aussi  l'interdiction  et  la 
mise  sous  curatelle  des  déments,  des  sourds-muets  et  des  prodi- 
gues. Cependant  les  magistrats  ne  prononçaient  ordinairement 
pas  l'interdiction  des  sourds-muets  qui  savaient  lire  et  écrire  et 
pouvaient  ainsi  manifester  .leur  volonté. 

Les  lois  et  la  jurisprudence  avaient  ajduté  à  ces  cas  d'interdic- 
tion. Ainsi  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  permettait  même  d'in- 
terdire la  veuve  qui,  ayant  des  enfants  d'un  précédent  mariage, 
se  remariait  follement  avec  un  homme  vil  par  lui-même  ou  d'un 
état  abject.  On  admettait  en  outre  des  interdictions  partielles, 
dont  Tefiet  était  d'enlever  à  un  citoyen,  à  l'égard  de  certains 
droits  déterminés  par  le  juge,  la  faculté  d'agir  sans  conseil,  par 
exemple  en  lui  défendant  ou  de  se  marier,  ou  d'intenter  un  pro- 
cès, ou  de  vendre  un  fonds  sans  lavis  d'un  conseil.  Cette  inter- 
diction partielle  offre  quelque  analogie  avec  la  mise  sous  conseil 
introduite  par  le  code.  La  plupart  des  parlements  admettaient 
même  Tinterdiction  volontaire,  soit  lorsqu'un  individu,  se  recon- 
naissant incapable,  demandait  lui-même  à  être  interdit,  soit 
lorsque,  par  suite  d'une  convention,  il  s'était  volontairement 
obligé  à  se  soumettre  à  l'interdiction. 

L'ordonnance  de  1629  introduisit  la  ptiblieité  à  l'égard  des 
tiers,  en  déclarant  que  les  sentences  d'interdiction  seraient  aiB- 
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chées  aux  greffes  deS  Juridictions  ordinaires  et  publiées  en  juge- 
ment, à  peine  de  nullité  à  Tégard  des  tiers.  Le  GMtelet  de  Paris 
exigea  même  que  la  sentence  lût  signifiée  aux  120  notaires  de  son 
ressort.  (Dalloz,  Nouv.  Répert.,  y"^  Interdiction^  n**  12-46.) 

784.  La  législation  intermédiaire  n'a  rien  changé  en  cette 
matière.  Un  décret  de  la  Convention  du  2  septembre  1793  char* 
gea  le  comité  de  législation  d'examiner  s'il  y  avait  lieu  d'abolir 
les  interdictions  prononcées  pour  cause  de  prodigalité,  et,  en  cas 
d'affirmative,  de  fixer  les  conséquences  de  cette  abolition.  Mais 
l'abolition  ne  fut  pas  prononcée.  L'article  13,  n""  1,  du  titre  If  de 
la  constitution  du  5  fructidor  an^in,  porte  :  «  L'exercice  des  droits 
de  citoyen  est  suspendu  :  1"*  par  l'interdiction  judiciaire  pour 
cause  de  fureur,  de  démence  ou  d'imbécillité,  »  sans  parler  de 
la  prodigalité,  et  l'on  en  a  conclu  que  l'interdiction  pour  cette 
cause  avait  été  abrogée.  C'était  une  question  controversée. 

Les  auteurs  du  code  ont  déterminé  les  causes  de  l'interdic- 
tion ;  la  prodigalité  ne  peut  plus  donner  lieu  à  l'interdiction, 
mais  seulement  à  la  mise  sous  conseil  judiciaire. 

II.  CONDITIONS  REQUISES  POUR  l'INTERDICTION. 

A.  Des  personnes  qui  peuvent  être  interdites,  ou  des  causes  de 

l'interdiction, 

785.  Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel  d'imbécillité,  de 
démence  ou  de  fureur  doit  être  interdit,  même  lorsque  cet  état 
présente  des  intei^valles  lucides  (art.  489).  Ces  trois  termes  :  im- 
bédllUé,  démence  et  fureur,  comprennent  toutes  les  espèces  de 
maladies  mentales.  Mais  pour  donner  lieu  à  l'interdiction,  il  faut 
que  rétat  d'aliénation  mentale  soit  habituel,  et  qu'elle  ne  se  mani- 
feste pas  seulement  par  des  actes  isolés  ou  extraordinaires; 
<c  que  la  raisonne  soit  plus  qu'un  accident  dans  la  vie  de  Fhomme  », 
comme  dit  l'exposé  des  motifs,  n""  3  (Locré,  VII,  352).  Il  faut 
aussi  que  l'absence  de  raison  soit  relative  aux  affaires  ordinaires 
de  la  vie  civile.  Des  idées  spéculatives  extraordinaires  en  dehors 
des  affaires  ne  peuvent  pas  motiver  l'interdiction. 

786.  Le  texte  de  la  loi  ne  parle  que  de  l'interdiction  du  ma- 
jeur.  Mais  le  mineur,  qui  se  trouve  encore  sous  la  puissance  pa- 
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ternelle  ou  sous  la  tutelle,  peut  aussi  être  interdit.  Pour  Topinion 
contraire,  on  invoque,  outre  le  texte  de  la  loi,  l'absence  d'intérêt, 
puisque  le  mineur  a  déjà  un  tuteur  ou  est  placé  sous  la  puissance 
paternelle.  Mais  le  texte  de  la  loi  n'est  qu'énonciatif.  Les  arti- 
cles 174  et  175  prouvent  que  le  mineur  peut  être  interdit,  puisque 
le  tuteur  ne  peut  faire  opposition  au  mariage  du  mineur  pour 
cause  de  démence,  qu'à  la  charge  de  provoquer  son  interdU^icn. 
Le  motif  tiré  de  l'absence  d'intérêt  ne  peut  jamais  s'appliquer  au 
mineur  émancipé  par  le  mariage,  lequel  n'a  plus  et  ne  peut  plus 
avoir  de  tuteur.  Il  n'est  pas  fondé  non  plus  en  ce  qui  concerne  le 
mineur  non  émancipé.  Car,  d*abord,  l'incapacité  du  mineur  et 
celle  de  l'interdit  diffèrent  (voy.  infrà,  u?  798).  Puis,  dans  l'inter- 
valle qui  devrait  nécessairement  s'écouler  entre  la  majorité  et  le 
jugement  d'interdiction,  le  dément  pourrait  ratifier  des  actes 
préjudiciables  à  ses  intérêts,  passés  en  minorité.  Il  faut  donc  ad- 
mettre que  le  mineur  aussi  peut  être  interdit.  (Bruxelles,  17  dé- 
cembre 1850,  B.  J.,  t.  9,  3;  P.  1862,  7;  Bourges,  22  déc.  1862; 
aud.  solen.;  D.  1863,  5,  218  ;  Demolombe,  VIII,  440-442). 

• 

B.  Qui  a  le  droit  de  provoquer  l'irUerdictionî 

• 

787.  1°  Tout  parent  peut  provoquer  l'interdiction  de  son 
parent  (art.  490),  peu  importe  qu'il  soit  son  héritier  présomptif 
ou  non.  Les  enfants  peuvent  provoquer  l'interdiction  de  leur  père 
ou  mère;  cette  demande,  fondée  sur  l'intérêt  du  dément,  n'est  pas 
injurieuse.  Si  le  dément  a  des  parents  mineurs^  leur  tuteur  est 
recevable  à  demander  l'interdiction  de  leur  parent  dément.  Le 
subrogé  tuteur  peut  demander,  au  nom  des  enfants  mineurs.  Tin- 
terdiction  du  père,  leur  tuteur  légal.  (Cass.  fr.,  9  fév.  1863; 
D.  1863, 1,  279;  Cass.  fr.,  20  janv.  1875,  D.  1876, 1,  28-29.) 

2®  L'époux  peut  provoquer  l'interdiction  de  son  conjoint  (arti- 
cle 490),  c'est-à-dire  tant  que  le  mariage  subsiste,  donc  encore 
ajprès  la  séparation  de  corps  ;  mais  après  le  divorce  il  ne  le  peut 
plus. 

3**  Le  ministère  public.  Il  faut  distinguer  : 

a.  En  cas  de  fureur,  le  ministère  public  doit  provoquer  l'inter- 
diction, si  elle  n'est  pas  poursuivie  par  l'époux  ni  par  les  parents. 
Car  le  furieux  peut  devenir  dangereux  pour  la  sûreté  publique. 
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b.  En  cas  d'imbécillité  ou  de  démence,  le  ministère  public  ne 
peut  pas  provoquer  l'interdiction  si  le  dément  a  des  parents  con- 
nus ou  s'il  est  marié.  La  sûreté  publique  n'est  pas  compromise, 
et  le  zèle  indiscret  du  ministère  public,  intervenant  dans  les 
affaires  privées,  deviendrait  plutôt  nuisible  qu'utile.  Mais  si  le 
dément  n'a  ni  époux  ni  parents  connus,  le  ministère  public  peut 
provoquer  son  interdiction  (art.  491).  Les  alliés  ne  peuvent  pas 
demander  Tinterdiction,  et  nul  ne  peut  provoquer  sa  propre  in- 
terdiction. Dans  le  projet  primitif  du  code,  il  y  avait  un  chapitre 
intitulé  :  du  Conseil  volontaire,  d'après  lequel  un  individu  pouvait 
demander  qu'il  lui  fût  nommé  un  conseil  judiciaire  ;  ce  chapitre 
a  été  retranché.  (Merlin,  Rép.,  v^  Interdiction,  §  3,  n°  3.) 

C.  De  la  procédure  à  suivre  (art.  492-501  ;  code  de  procédure, 

art.  890-897). 

788.  Toute  demande  en  interdiction  doit  être  portée  devant 
le  tribunal  civil  du  domicile  de  celui  dont  l'interdiction  est  pro- 
voquée. 

La  procédure  commence  par  une  requête  présentée  au  prési- 
dent du  tribunal,  dans  laquelle  les  faits  d'imbécillité,  de  démence 
ou  de  fureur  doivent  être  articulés  ;  on  doit  y  joindre  les  pièces 
justificatives  et  indiquer  les  témoins.  La  requête  est  communiquée 
au  ministère  public,  et  le  président  commet  un  juge  pour  faire 
son  rapport  à  un  jour  indiqué.  Si  les  faits  ne  sont  pas  pertinents, 
la  demande  doit  être  rejetée.  S'ils  sont  pertinents,  le  tribunal  doit 
ordonner  la  convocation  d'un  conseil  de  famille,  formé  selon  le 
mode  déterminé  pour  les  mineurs,  et  qui  doit  donner  son  avis' 
sur  l'état  de  la  personne  dont  l'interdiction  est  demandée  (artif- 
cles  492-494  ;  code  de  proc;  art.  890-892). 

789.  Ceux  qui  ont  provoqué  l'interdiction  ne  peuvent  faire 
partie  du  conseil  de  famille  ;  cependant,  l'époux  ou  l'épouse,  et 
les  enfants  de  la  personne  dont  l'interdiction  est  provoquée  peu- 
vent y  être  admis,  mais  sans  y  avoir  voix  délibérative.  Ils  peuvent 
simplement  émettre  leur  opinion.  L'époux  et  les  enfants  de  la 
personne  dont  l'interdiction  est  provoquée,  s'ils  n'ont  pas  euxr 
mêmes  demandé  l'interdiction,  ont  voix  délibérative  au  conseil  de 
famille,  conformément  à  la  règle  générale  (art.  495,  407) ^  Sui- 

30 
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vant  quelques  jurisconsultes,  par  exemple  Touiller,  n''  1312, 
l'époux  et  les  enfants  n'ont  jamais  voix  délibérative»  quand  même 
ils  ne  seraient  pas  demandeurs  en  interdiction.  Cette  opinion  est 
erronée  ;  car  la  loi  leur  donne  même  le  droit  de  provoquer  rin- 
terdiction,  et  il  y  aurait  bien  plu9  d'inconvénient  à  ce  que  des 
parents  d'un  degré  plus  éloigné,  ou  même  des  alliés»  pussent,  à 
l'exclusion  des  enfants  ou  de  l'époux,  délibérer  seuls  sur  l'inter- 
diction. 

790.  Là  requête  en  interdiction  et  l'avis  du  conseil  de  fkmille 
doivent  être  signifiés  au  défendeur.  Mais  l'avis,  même  unanime, 
ne  lie  pas  le  tribunal.  (Brux.,  4  mars  1867,  B.  J.,  t.  S6,  428.) 
Après  avoir  reçu  l'avis  du  conseil  de  famille,  le  tribunal  doit 
interroger  le  défendeur  en  personne  à  la  chambre  du  conseil  ;  s'il 
ne  peut  s'y  présenter,  il  sera  interrogé  dans  sa  demeure  par  l'un 
des  juges  à  ce  commis,  assisté  du  greffier.  Cet  interrogatoire  ne 
peut  être  confié  à  un  juge  de  paix.  (Dijon,  15  septembre  1877; 
D.  1878,  2,  39.)  Dans  tous  les  cas,  le  procureur  du  roi  doit  être 
présent  à  Vinterrogatoire.  Le  tribunal  peut  ordonner  plusieurs 
interrogatoires,  parce  qu'il  est  possible  que,  pendant  le  premier, 
le  défendeur  ait  été  dans  un  intervalle  plus  ou  moins  lucide. 

L'omission  de  l'interrogatoire  n'est*  pas  une  causa  de  nullité 
lorsque  le  défendeur  a  refusé  de  comparaître.  (Gass.  fr.,  39  avril 
et  4  déc.  1868;  D.  1869, 1,  229,  188.)  Mais  le  tribunal  doit 
constater  que  le  défendeur  a  pu  et  n'a  pas  voulu  se  présenter.  Si 
le  tribunal  s'était  borné  à  constater  le  dé&ut  de  comparution, 
sans  constater  qu'elle  était  possible^  le  jugement  d'interdiotion 
serait  nul.  (Gass.  fr.,  9  mai  1860,  D.,  1860,  1,  214.) 

Après  le  premier  interrogatQire,  le  tribunal  peut  commettre, 
s'il  y  a  lieu,  un  administrateur  provisoire  pour  prendre  soin  de  la 
personne  et  des  biens  du  défendeur  pendant  la  durée  del'instanoe 
en  interdiction  (art,  496,  497).  La  nomination  de  l'administrateur 
provisoire  doit  avoir  lieu  en  chambre  de  conseil*  et  non  en 
audience  publique.  (Gass.  fr.,  6  et  9  février  1856,  D.»  1856, 1, 
71  et  75.)  Get  administrateur  n'est  pas  un  tuteur;  ses  biens  ne 
sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale;  il  ne  peut,  en  règle  gé- 
nérale» faire  que  des  actes  conservatoires  ou  urgents,  sauf  au  tri* 
bunai  à  déterminer  ses  attributions. 

Si  le  tribunal  ne  peut  pas  former  sa  oonviction  d'aprto  Isa 
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pièce»  procluites  et  rinterrogatoire,  il  peut  ordonner  une  en* 
quête. 

'791.  Le  jugement  sur  une  demande  en  interdiction  doit  être 
rendu  en  audience  publique,  les  parties  entendues  ou  appelées 
(art.  498).  Il  doit  être  précédé  des  conclusions  du  ministère  pu-* 
blio  (art.  515).  En  cas  d*appel,  la  cour  peut  de  nouveau  interro* 
ger  le  défendeur  ou  le  ftire  interroger  par  un  commissaire 
(art,  500).  Tout  jugement  ou  arrêt  portant  interdiction  doit,  à  la 
diligence  du  demandeur,  être  levé,  signifié  à  partie  et  inscrit 
dans  les  dix  jours  sur  les  tableaux  qui  doivent  être  affichés  dans 
la  salle  de  l'auditoire  et  dans  les  études  des  notaire»  de  Tarron*- 
dissement,  afin  que  les  tiers  soient  avertis  de  Tincapacité  de  l'in- 
terdit. A  cet  effet  un  extrait  du  jugement  doit  être  remis  au  secré^ 
taire  de  la  chambre  des  notaires,  qui  en  donne  récépissé  et  doit 
le  communiquera  ses  collègues.  (Tarif  du  16  février  1807, liv. II, 
tit*  U,  chap.  II,  §  8,  art.  92,  n""  34.)  Les  notaires  qui  ne  tiennent 
pas  ces  tableaux  peuvent  être  condamnés  aux  dommages-intérêts 
envers  les  parties  lésées.  (Loi  du  25  ventôse  an  xi,  art.  18.) 
Lorsque  le  tribunal  a  prononcé  l'interdiction  sur  la  poursuite  du 
ministère  public,  il  suffit  de  notifier  le  jugement  au  président  de 
la  chambre  des  notaires,  p\>ur  qu*il  en  donne  connaissance  aux 
autres  notaires  de  Tarrondissement.  (Décision  ministérielle  du 
16  juillet  1806.)  Mais  quand  même  ces  formalités  ne  seraient  pas 
accomplies,  Tinterdiction  n'en  aurait  pas  moins  son  ef&t  à  partir 
du  jour  du  jugement  et  avant  l'expiration  des  dix  jours  (art*  501» 
502). 

792.  En  rejetant  la  demande  en  interdiction,  le  tribunal  peut 
néanmoins,  si  les  circonstances  lexigent,  nommer  d'office  un  con- 
seil judiciaire  au  défendeur,  peu  importe  que  Tinterdiction  ait  été 
provoquée  par  un  parent,  par  le  conjoint  ou  par  le  ministère  pu- 
bUc  (art.  499,  et  infrà,  r  812). 

m.   DBS  EFFETS   DE  l'INTERDICTION 

A.  En  ce  qui  concerne  la  tutdle. 

793.  L'interdit  doit  être  pourvu  dun  tuteur;  il  est  assimilé  au 
mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  (art.  509,  505).  Si 
l'interdit  est  mineur  et  pourvu  d*un  tuteur,  il  n'est  pas  nécessaire 
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de  lui  en  nommer  un  autre.  (Exposé  des  motife»  n""  9,  Locré,  VII, 
355.)  Toutefois  le  tuteur  du  mineur  peut  demander  son  rempla- 
cement lors  de  la  majorité. 

L*appel  du  jugement  d'interdiction  est  suspensif;  il  ne  peut  pas 
être  procédé  à  la  nomination  du  tuteur  avant  que  la  cour  ait  con- 
firmé le  jugement;  Texécution  provisoire  des  jugements  ne  peut 
pas  être  ordonnée  en  cette  matière.  (Bruxelles,  5  mai  1851,  B.  J., 
t.  10,  153,  P.,  1852,  54.)  D'ailleurs  le  tribunal  peut,  en  cas  de 
nécessité,  nommer  un  administrateur  provisoire  (a"*  790). 

La  nomination  du  tuteur  doit  être  poursuivie  par  celui  qui  a 
provoqué  Ttoterdiction .     . 

Les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent  à  la  tutelle  des 
interdits,  sauf  quelques  modifications  relatives  à  la  déUaion,  à 
Yadministration  et  à  la  cessation. 

794.  Quant  à  la  délation,  la  tutelle  des  interdits  est  toujours 
dative  (art.  505),  sauf  uti^  exception  :  le  mari  est  le  tuteur  légal 
de  sa  femme  interdite  (art.  506).  Cependant  on  ne  saurait  l'admet- 
tre en  cas  de  séparation  de  corps.  (Gass.  fr.,  25  novembre  1857; 
D.,  1858,  1, 299;  Nancy,  15  mai  1868;  D.,  1869,  2,  224.)  Les 
père  et  mère  ne  peuvent  pas  nommer  un  tuteur  à  leur  enfant 
majeur  et  interdit.  Le  Tribunat  avait  proposé  une  rédaction 
d'après  laquelle  toutes  les  règles  sur  la  délation  de  la  tutelle  des 
mineurs  seraient  applicables  à  la  tutelle  des.  interdits.  Mais  cette 
proposition  n'a  pas  été  adoptée.  (Locré,  VII,  317,  346.)  C'est 
qu'à  cause  de  son  âge  ou  de  ses  antécédents  et  de  ses  rapports 
de  famille,  la  position  de  l'interdit  à  l'égard  de  ses  ascendants 
n*est  pas  la  mêmb  que  celle  du  mineur. 

Le  fils  peut  être  tuteur  de  son  père,  et,  par  exception  à  Tarti- 
cle  442,  n""  3,  la  femme  peut  être  nommée  tutrice  de  son  mari 
(art.  507). 

795.  (}uant  à  Yadministration,  le  conseil  de  famille  détermine 
la  manière  dpnt  le  tuteur  doit  prendre  soin  de  la  personne  de 
l'interdit,  eu  égard  aux  caractères  de  sa  maladie  et  à  Tétat  de  sa 
fortune.  Il  décide  si  l'interdit  sera  traité  dans  son  domicile,  ou 
s'il  sera  placé  dans  une  maison  de  santé  ou  dans  un  hospice.  Ses 
revenus  doivent  être  essentiellement  employés  à  adoucir  son  sort 
et  à  accélérer  sa  guérison  (art.  510). 

Le  tuteur  doit  recevoir  le  compte  de  Fadministrateur  provi* 
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soire,  si  le  tuteur  n*a  pas  été  lui-même  administrateur  (art.  505). 

Dans  le  cas  où  la  femme  a  été  nommée  tutrice  de  son  mari,  le 
conseil  de  famille  doit  régler  la  forme  et  les  conditions  de  l'admi- 
nistration ;  il  peut,  par  exemple,  fixer  à  quelle  somme  s'élèvera 
la  dépense  annuelle  de  la  maison  ou  de  la  gestion.  Si  la  femme 
se  croit  lé^ée  par  les  décisions  de  là  famille,  elle  peut  exercer 
son  recours  devant  le  tribunal  (art.  507). 
*  796.  Lorsqu'il  sera  question  du  mariage  d'un  enfant  de  l'in- 
terdit, la  dot,  ou  l'avancement  d'hoirie  et  les  autres  conventions 
matrimoniales  seront  réglés  par  un  avis  du  conseil  de  famille, 
homologué  par  le  tribunal  sur  les  conclusions  du  ministère  pu- 
blic (art.  511).  Le  conseil  de  famille  doit  agir,  comme  l'interdit 
aurait  probablement  agi  lui-même  s'il  eût  été  sain  d'esprit.  Le 
conseil  de  famille  ne  peut  pas  accorder  un  avancement  d'hoirie  à 
titre  de  préciput,  mais  simplement  une  avance  sur  la  succession 
de  l'interdit. 

Si  Tenfant  majeur  de  l'interdit  n'apporte  en  mariage  que  des 
biens  personnels,  il  peut  régler  lui-même,  ses  conventions  matri- 
moniales comme  il  veut,  sans  l'avis  du  conseil  de  famille  de  son 
père.  Si,  dans  le  même  cas,  l'enfant  est  mineur,  il  peut  régler  ses 
conventions  matrimoniales  avec  le  concours  de  son  propre  con- 
seil de  famille  (art.  1398).  Si  l'enfant  mineur  reçoit  une  dot  de 
son  père,  il  a  besoin,  pour  faire  son  contrat  de  mariage,  de 
l'assistance  de  son  propre  conseil  de  famille,  outre  l'avis  du  conseil 
de  famille  de  son  père,  donné  conformément  à  l'article  511.  Cet 
article  n'est  pas  limitatif.  Le  conseil  de  famille  peut  accorder  un 
avancement  d'hoirie  pour  tout  autre  établissement  de  l'enfant  de 
l'interdit,  par  exemple  pour  commencer  un  commerce. 

797.  Quant  à  la  cessation,  cette  tutelle  finit  lorsque  l'interdic- 
tion cesse.  Mais  l'interdiction  ne  finit  pas,  comme  la  majorité,  à 
une  époque  certaine.  Il  ne  serait  donc  pas  juste  de  charger  indé- 
finiment du  fardeau  de  la  tutelle  les  personnes  qui  ne  sont  pas 
unies  à  l'interdit  par  une  proche  parenté.  C'est  pourquoi  nul,  à 
l'exception  des  époux,  des  ascendants  et  descendants,  n'est  tenu 
de  conserver  la  tutelle  d'un  interdit  au  delà  de  dix  ans.  A  l'expi- 
ration de  ce  délai,  le  tuteur  doit  obtenir  son  remplacement,  s'il 
le  demande  (art.  508). 
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.  B.  En  ce  qui  eoneeme  leê  actes  fàUs  par  Vinterdit. 

798.  L*interdit  est  inoapable  d'exercer  ses  droits,  parce  qu'il 
est  toujours  présumé  agir  sans  volonté  suffisante  pour  s'obliger. 
Cette  présomption  exclut  la  preuve  contraire.  Le  législateur  n'ad- 
met pas  la  validité  des  actes  juridiques  de  rinterdit,  quand  même 
ils  auraient  été  passés  dans  un  intervalle  lucide.  Il  a  voulu  préve- 
nir toutes  les  difficultés  et  les  incertitudes  auxquelles  peut  don- 
ner lieu  la  question  de  savoir  si,  dans  un  cas  donné,  Tinterdit  d 
été  dans  un  intervalle  lucide. 

L'incapacité  de  l'interdit  est  donc  plus  absolue  que  celle  du 
mineur.  Ainsi  t  !<"  le  mineur  peut  contracter  mariage,  l'interdit  ne 
le  peut  pas  (n*  275)  ;  2^  le  mineur  peut  être  tuteur  de  ses  eniknts, 
l'interdit  jamais  (art.  44Î,  n»"  4,2);  8»  le  mineur  âgé  de  plus  de 
seize  ans  peut  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  ses  biens, 
l'interdit  ne  le  peut  pas  (art.  904, 901,  502)  ;4<'  en  règle  générale, 
les  actes  passés  par  le  mineur  ne  sont  nuls  que  lorsqu'il  a  été 
lésé;  les  actes  de  l'interdit  sont  nuls  de  droit  (art.  502). 

Mais  les  actes  passés  par  l'interdit  ne  sont  pas  fhippés  de  nul- 
lité absolue;  ils  ne  sont  pas  inexistants.  L'incapacité  ne  peut  être 
opposée  que  par  l'interdit,  et  non  par  ceux  avec  qui  il  a  contracté 
(art.  1128). 

Il  &ut  distinguer  :  l^"  les  actes  ftits  par  l'interdit  après  l'inter- 
diction, et  2^  ceux  faits  avant  l'interdiction. 

i.   DIS  ACtES  FAITS  APRÈS  L'INTERDICTION. 

799.  Tous  les  actes  faits  par  l'interdit  postérieurement  à  l'in- 
terdiction sont  nuls  de  droit  (art.  502).  Le  sens  de  cette  règle  n'est 
pas  que  ces  actes  doivent  être  considérés  comme  n'ayant^  aucune 
existence  devant  la  loi.  Tant  qu'ils  existent,  ils  ont  l'effet  de  tous 
les  actes  valables  dans  la  forme,  et  il  Êiut  en  faire  prononcer  la 
nullité  par  les  tribunaux.  Mais,  pour^en  faire  prononcer  la  nul- 
lité, il  suffit  de  prouver  qu'ils  ont  été  passés  après  l'interdiction  ; 
il  n'est  pas  nécessaire  de  prouver  que  l'interdit  a  été  lésé  ni  que 
les  tiers  qui  ont  contracté  avec  lui  ont  été  de  mauvaise  foi. 
(Comp.  art.  1306,  484.) 
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Le  testament  fait  par  un  interdit  est  nul,  Tinterdit  est  présumé 
n'être  pas  sain  d'esprit  (art.  901). 

9.  DES  ACTES  AMTÉRIEURS  A  l'iNTERDICTION. 

800.  Ces  actes  ne  sont  pas  nuls  de  droit.  Mais  comme  l'alié- 
natioil  mentale  peut  avoir  existé  déjà  avant  Tinterdiction,  la  loi 
permet  aux  juges  de  prononcer  la  nullité  de  ces  actes  dans  cer- 
Udns  cas.  (Liège,  30  janvier  1875,  P.,  1875,  170.)  H  faut  distin- 
guer si  le  dément  vit  encore  ou  s'il  est  décédé. 

801.  l""  L'interdit  vit  encore.  Après  l'interdiction^  les  actes 
faits  antérieurement  peuvent  éXre  annulés  si  la  cause  de  Vinterdic* 
tion  (la  démence)  existait  notoirement  à  l'époque  où  ces  actes  ont 
été  fidts  (art.  503)«  Si  le  demandeur  en  nullité  pi^ouve  que  la 
cause  de  l'interdiction  était  notoire^  celui  qui  a  contracté  avec  le 
dément  est  censé  l'avoir  connue.  Il  ne  sera  pas  admis  à  prouver 
que  la  démence  lui  était  inconnue.  La  nullité  de  l'acte  peut  être 
prononcée,  alors  même  que  la  démence  n'était  pas  notoire,  mais 
qu'elle  était  connue  de  celui  qui  a  contracté  avec  le  dément. 
L'article  503  renferme  une  exception  aux  principes  généraux,  en 
ce  que  les  actes  peuvent  être  annulés,  quand  même  ils  auraient 
été  passés  pendant  un  intervalle  lucide,  s'il  est  prouvé  que  celui 
qui  les  a  passés  était  dans  un  état  habituel  de  démence.  Le  motif 
de  cette  disposition,  c'est  que  le  tiers  qui  traite  avec  un  homme 
en  état  habituel  de  démence  ne  mérite  pas  d'égards>  parce  qu'il  y 
a  grave  présomption  qu'il  a  abusé  de  la  position  du  dément. 
(Exposé  des  motifs,  nM2«  Locré,  VII»  357;  Brux.,  37  janvier 
1868,  B.  J.,  t- 26,  419.) 

808*  Celui  qui  n'a  jamais  été  interdit,  par  exemple»  parce  qu'il 
a  recouvré  sa  raison,  peut  aussi  demander  la  nullité  d'un  acte  en 
prouvant  qu'à  l'époque  où  cet  acte  a  été  fait,  il  était  en  état  de 
dëmenoe.  Toutefois  il  ;  a  une  différence  entre  ce  cas-ci  et  celui 
où  les  actes  sont  attaqués  après  l'interdiction.  S'il  y  a  eu  interdic- 
tion, il' suffit,  pour  annuler  les  actes  antérieurs,  de  prouver  que 
l'interdit  était  notoirement  dans  un  état  habituel  de  démence.  S'il 
n  a  pas  été  interdit,  il  faut  qu'il  prouve  qu'il  n'avait  pas  l'usage 
de  sa  raison  ;  donc  qu'il  ne  pouvait  pas  consentir  au  moment 
même  od  il  a  contracté  (art.  1108). 
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.  803.  2^  Le  dément  est  décédé.  Les  actes  par  lui  fûts  ne  peu- 
vent être  attaqués  pour  cause  de  démence  qu'autant  que  son 
interdiction  a  été  prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès,  à 
moins  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte  de  Facte  même  qui 
est  attaqué  (art.  504).  L'interdiction  est  provoquée  dès  que  la 
requête  dont  parle  Tarticle  890  du  code  de  procédure  (voy.a"*  7  88) 
a  été  présentée.  (Gand,  23  juillet  1874,  P.,  1875, 105.)  La 
preuve  de  la  démence  ne  peut  pas  être  tirée  d'autres  écrits  ou 
documents  émanés  du  défunt.  (Orléans,  28  avril  1860,  D.,  1860, 
2,  98.)  La  loi  admet  plus  difficilement  l'attaque  d'un  acte£sdt  par 
un  individu  décédé,  afin  d'empêcher  les  procès  qui  peuvent  naître 
après  la  mort  d'une  personne,  lorsque  cette  personne  ne  peut 
plus  donner  des  renseignements  sur  les  actes  passés  pendant  sa 
vie.  Souvent  les  parties  intéressées  seraient  tentées  de  demander 
la  nullité  des  actes  passés  par  leur  auteur,  se  fondant  sur  sa  dé- 
mence. La  loi  fait  une  exception  pour  le  cas  où  l'interdiction  a 
été  prononcée  ou  tout  au  moins  provoquée  du  vivant  de  Tauteur  de 
l'acte,  parce  qu'alors  la  démence  est  rendue  vraisemblable,  et  na- 
turellement pour  le  cas  où  l'acte  même  prouve  la  démence.  La 
nullité  de  l'acte  ne  pourrait  plus  être  poursuivie  si  la  demande  en 
interdiction  avait  été  rejetée,  ou  si  l'instance  était  périmée. 

804.  Si  l'interdiction  n'a  été  ni  prononcée  ni  provoquée  da 
vivant  de  la  personne  qui  a  fait  un  acte,  cet  acte,  d'après  le  code, 
ne  peut  être' attaqué  pour  cause  de  démence  que  lorsqu'il  contient 
lui-même  la  preuve  de  la  démence  (art.  504).  Cette  disposition  a 
été  modifiée,  en  France,  par  l'article  39  de  la  loi.  du  30  juin  1838 
sur  les  aliénés  ;  en  Belgique,  par  l'article  34  de  la  loi  du  18  juin 
1850  sur  le  même  sujet.  D'après  ces  dispositions,  les  actes  &its 
par  toutes  personnes,  pendant  le  temps  qu'elles  auront  été  rete- 
nues dans  un  établissement  d'aliénés,  peuvent  être  attaqués  pour 
cause  de  démence,  conformément  à  l'article  1304  du  code.  La 
loi  française  ajoute  las  mots  :  «  Sans  que  l'interdiction  de  cette  per- 
sonne ait  été  prononcée  ni  provoquée  »,  que  la  loi  belge  ne  contient 
pas.  Mais  il  est  évident  que  la  loi  belge  doit  être  interprétée 
comme  si  ces  mots  s'y  trouvaient  ;  car  autrement  la  disposition 
de  l'article  34  de  cette  loi  aurait  été  inutile,  puisqu'elle  se  trou- 
vait déjà  dans  l'article  504  du  code. 

805.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  sont  généralement  d'ac- 
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cord  que  la  disposition  limitative  de  l'article  504  ne  s'applique 
pas  aux  donations  ni  aux  testaments,  et  que  la  nullité  de  ces 
actes  peut  être  demandée  pour  cause  '  de  démence,  quand  même 
la  personne  qui  en  est  Fauteur  serait  décédée  sans  que  son  inter- 
diction eût  été  prononcée  ou  provoquée.  Car  le  projet  de  l'arti- 
cle 901,  qui  dit  que,  pour  faire  une  donation  entre-vifs  ou  un 
testament,  il  faut  être  sain  d'esprit,  contenait  un  second  alinéa 
qui  déclarait  applicable  aux  donations  et  aux  testaments  la  dispo- 
sition de  l'article  504.  Cette  partie  de  l'article  901  fut  retranchée 
précisément  parce  que  le  législateur  ne  voulait  pas  limiter  le 
pouvoir  du  juge  d'admettre  la  preuve  de  la  démence.  (Locré, 
XI,  132-134;  361, 438.)  La  dérogation  à  l'article  504,  pour  les 
actes  à  titre  gratuit,  s'explique.  C'est  surtout  aux  approches  de 
la  mort  que  les  facultés  intellectuelles  de  l'homme  s'affaiblissent. 
Dans  de  semblables  cii:constances,  on  ne  provoque  plus  l'inter- 
diction. C'est  alors  que  des  spéculateurs  avides  cherchent  à  obte- 
nir du  moribond  des  actes  de  libéralité.  Il  était  donc  rationnel 
d'admettre  l'annulation  de  ces  actes,  indépendamment  de  toute 
interdiction.  (Voy.  conf.  Bruxellesi  6  juin  1860,  B.  J.,  t.  18,  788, 
P.,  1860,  392;  Liège, 29  décembre  1860,  B.  J.,  t.  23,969;Cass. 
fr.,  7  mars  1864,  D.,  1864,  1.  168.) 

rV.   DE  LA.  CESSATION   DE  L  INTERDICTION. 

806.  L'interdiction  cesse  avec  les  causes  qui  l'ont  déterminée, 
c'est-à-dire  lorsque  l'interdit  est  guéri  de  sa  maladie.  Mais  le 
rétablissement  doit  être  constaté  par  les  mêmes  procédés  qui  ont 
servi  à  constater  le  dérangement.  Le  conseil  de  famille  sera  con- 
sulté et  l'interdit  interrogé,  et  il  ne  peut  reprendre  l'exercice  de 
ses  droits  qu'en  vertu  d'un  jugement  de  mainlevée  (art.  512).  La 
demande  en  mainlevée  doit  être  portée  devant  le  tribunal  qui  a 
prononcé  l'interdiction. 

807.'  La  loi  ne  dit  pas  qui  a  le  droit  de  provoquer  la  mainlevée 
de  rinterdiction.  L'article  512  se  borne  à  renvoyer  aux  formalités 
prescrites  pour  parvenir  à  l'interdiction,  c'est-à-dire  aux  arti- 
cles 492  et  suivants  ;  mais  il  ne  renvoie  pas  aux  dispositions,  qui 
traitent  de  la  qualité  des  personnes  autorisées  à  provoquer  l'in- 
.  terdiction.  Il  feut  donc  admettre  qu'outre  les  parents  et  les  tu- 
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teurs»  Tinterdit  lui**m6me  a  le  droit  de  provoquer  la  mainlevée  de 
Tinterdiction  ;  autrement  il  pourrait  dépendre  des  parents  ou  du 
tuteur  de  le  maintenir  dans  cet  état.  Au  reste,  cette  ftculté  n*a 
rien  de  dangereux^  puisque  le  tribunal  est  maître  de  refuser  It 
mainlevée.  Régulièrement  la  demande  doit  être  formée  oontre  le 
tuteur. 

808.  La  loi  ne  prescrit  pas  la  publicité  du  jugement  de  main* 
levée  ;  c*est  parce  qu'il  n*y  a  pas  grand  intérêt  à  ce  qu  elle  ait 
lieu.  Car  si  celui  qui  est  relevé  de  Tinterdiction  veut  contracter, 
il  peut  faire  connaître  aux  autres  parties  le  jugement  de  main- 
levée* 

V.  DB  l'intbrdigtion  lboalb. 

809.  Quiconque  aura  été  condamné  à  la  peine  de  mort,  des 
travaux  forcés,  de  la  réclusion  ou  de  la  détention  dans  certains 
cas  sera,  pendant  la  durée  de  la  peine,  en  état  àHrUerdidiam  ligak; 
il  lui  sera  nommé  un  curateur  {c'est-à-dire  un  tuteur)  dans  les 
formes  prescrites  pour  la  nomination  des  curateurs  aux  interdits, 
et  le  curateur  rendra  compte  et  remettra  ses  biens  au  condamné 
après  qu'il  aura  subi  sa  peine.  (Voy.  suprà  n^'  129  et  130.)  La  loi 
ne  détermine  pas  les  effets  de  cette  interdiction,  et  il  est  difficile 
d'en  fixer  le  caractère  juridique,  puisqu'il  n'y  a  aucune  analogie 
entre  la  cause  de  celle-ci  et  la  cause  de  l'interdiction  judiciaire. 
Le  législateur  a  admis  l'interdiction  légale  afin  d'empêcher  le 
condamné  de  se  procurer  des  ressources  pécuniaires  en  aliénant 
ses  biens  ou  en  s'obligeant.  Pour  ne  pas  tomber  dans  des  dis- 
tinctions arbitraires,  il  faut  donner  au  terme  (nterdiuion  dans  le 
code  pénal  les  mêmes  effets  qu'il  a  en  droit  civiU  et  dire  que  le 
condamné  est  incapable  de  faire  tous  les  actes  que  l'individu  ju- 
diciairement interdit  ne  peut  pas  faire»  sauf  le  mariage.  Il  ne  peut 
donc  pas  tester  ;  mais  ce  dernier  point  est  controversé. 

En  Belgique,  le  nouveau  code  pénal  précise,  au  moins  en  par- 
tie, les  effets  de  l'interdiction  légale.  «  L'interdiction  légale  », 
porte  l'article  22,  «  enlève  au  condamné  la  capacité  d'administrer 
ses  biens  et  d'en  disposer,  si  ce  n'est  par  testament.  » 

810.  Mais  qui  peut  opposer  la  nullité  des  actes  faits  par  l'in- 
terdit? La  règle  de  l'article  1125,  d'après  laquelle  la  nullité  ne 
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peat  ôlre  invoquée  que  pftr  rifiterdit,  le  mineur  ou  la  femme  ma- 
riée, est  introduite  uniquement  en  leur  faveur.  Cette  môme  faveuf 
n'existe  pas  à  l'égard  de  l'interdit  condamné.  Quant  à  la  nullité 
du  testament,  elle  peut  être  opposée  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt 
à  ce  que  le  testament  n'existe  pas. 

Il  y  a  des  doutes  à  l'égard  des  autres  actes.  Pour  le  condamné, 
l'interdiction  est  une  peine.  On  ne  peut  donc  pas  lui  donner  le 
droit  d'invoquer  la  nullité,  s'il  a  trompé  les  tiers  avec  lesquels  il 
a  traité,  en  se  faisant  passer  pour  une  personne  capable  de  con- 
tracter. Par  contre»  il  est  rationnel,  pour  le  même  motif,  d'ac^ 
corder  aussi  aux  tiers  le  droit  d'invoquer  la  nullité  de  la  convenu- 
tion  passée  avec  l'interdit.  Le  but  de  la  loi  est  atteint  plus  sûrement 
lorsqu'on  donne  aussi  aux  tiers  le  droit  d'opposer  la  nullité. 
(Valette  sur  Proudhon»  1. 1,  p.  854-557.) 


CHAPITRE  III. 

DU  CONSEIL  JUDICIAIRE.  (Art.  513-515.) 


I.   NOTION  ET  CONDITIONS  REQUISES. 

811.  Le  conseil  judiciaire  est  un  curateur  sans  l'assistance 
duquel  celui  à  qui  il  est  donné  est  incapable  de  faire  certains 
actes  juridiques  que  la  loi  détermine. 

812.  Les  personnes  qui  peuvent  être  mises  sous  conseil  judi- 
ciaire sont  : 

1^  Les  prodigues,  c'est-à-dire  les  personnes  qui  dissipent  leur 
patrimoine  par  des  dépenses  exagérées.  Il  faut  ranger  dans  cette 
classe  aussi  les  personnes  qui,  sans  faire  des  actes  de  prodigalité 
dans  le  sens  propre  du  mot,  compromettent  leur  fortune  par  une 
grande  légèreté  ou  imprévoyance.  (Bruxelles,  2  mars  1857,  B.  J., 
t.  15,  500  ;  P.  4857,  237).  Une  femme  mariée  peut  être  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire  pour  cette  cause,  et  ce  conseil  peut  être 
une  personne  autre  que  le  mari  (Paris,  20  avril  1875,  D.,  1876, 
2,  238;  cass.  fr.,  12  mars  1877,  D.,  1878,  1,  I8i  et  la  note); 
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^  Les  faibles  d'esprit,  c*est>à-(}ire  les  personnes  qui  ne  sont 
pas  complètement  privées  de  l'usage  de  leurs  facultés  mentales  au 
point  de  devoir  être  interdites,  mais  chez  lesquelles  ces  facultés 
se  trouvent  ou  à  un  degré  inférieur  ou  affaiblies.  Ainsi,  par 
exemple,  la  faiblesse  d'esprit  résultant  d!un  âge  avancé  peut 
autoriser  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire.  En  rejetant  la 
demande  d'interdiction,  le  tribunal  peut  nommer  un  conseil  ju- 
diciaire si  le  défendeur  est  faible  d'esprit  (art.  499).  Mais,  pour 
obtenir  la  mise  sous  conseil  du  faible  d'esprit,  il  n'est  pas  néces- 
saire de  commencer  par  une  demande  en  interdiction.  Rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  la  demande  d'un  conseil  judiciaire  pour  le  taible 
d'esprit  soit  faite  directement  et  principalement, 

813.  La  nomination  du  conseil  judiciaire  peut  être  faite 
d'office,  par  le  tribunal,  dans  le  cas  où  l'interdiction  a  été  deman- 
dée (art.  499). 

Les  personnes  autorisées  à  provoquer  l'interdictipn,  s'il  y  a 
lieu,  peuvent  aussi  borner  leur  demande  à  la  nomination  d'un 
conseil  judiciaire.  Ce  droit  appartient  aussi  au  ministère  public 
(art.  514,  491).  Le  Tribunat  avait  proposé,  de  refuser  expressé- 
ment ce  droit  au  ministère  public  :  «  excepté,  toutefois,  le  commis- 
saire  du  gouvernement.  »  (Observ.  n"  12,  Locré,  VII,  p.  347.)  Sa 
proposition  n'a  pas  été  adoptée.  Le  prodigue  ni  le  faible  d'esprit 
ne  peuvent  provoquer  eux-mêmes  la  nomination  du  conseil 
(n«  787). 

814.  La  demande  tendante  à  placer  quelqu'un  sous  conseil 
judiciaire  doit  être  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que  la 
demande  en  interdiction  (art.  514,  n"**  788-791).  Donc  un  conseil 
provisoire  peut  être  nommé  après  le  premier  interrogatoire.  Le 
jugement  qui  nomme  un  administrateur  provisoire  n'est  pas  sus- 
ceptible d'opposition.  (Bruxelles,  24  février  1873.  P.,  1873,355.) 

Ainsi  que  le  mol  judiciaire  l'indique,  le  conseil  doit  toujours 
être  nommé  par  le  tribunal  (art.  513).  Il  n'y  a  pas  de  conseil 
légal,  et  la  loi  n'impose  à  personne  l'obligation  d'accepter  ces 
fonctions. 

II.   EFFETS  DE  LA  NOMINATION  DU  CONSEIL  JUDICIAIRE. 

815.  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  a  son  effet  du  jour 
du  jugement  qui  l'a  prononcée.  Dès  ce  jour,  l'incapacité  de  celui 
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qui  est  sous  conseil  commence.  (Art.  502  et  n"*  791;  cass.  fr., 
6  juillet  1868,  D.,  1869, 1,  267.) 

816.  L'incapacité  du  prodigue  est  la  même  que  celle  du  &ible 
d'esprit;  les  articles  499  et  513.  sont  identiques.  Celui  qui  est 
placé  sous  conseil  judiciaire  est  capable  de  faire  tous  les  actes 
de  la  vie  civile,  à  l'exception  de  ceux  qui  lui  sont  interdits. 

Ainsi  il  peut,  sans  assistance  de  son  conseil,  administrer  ses 
biens,  faire  des  baux  qui  n'excèdent  pas  neuf  ans,  aliéner  les 
produits  de  ses  immeubles  et  les  meubles  achetés  de  ses  revenus, 
acheter  et  passer  d'autres  conventions  qui  ne  renferment  pas 
d'aliénations  ;  il  peut  faire  des  dispositions  de  dernière  volonté  ; 
il  peut  contracter  mariage  et,  par  suite,  faire  statuer  sur  l'oppo- 
sition mise  à  son  mariage.  (Bruxelles,  19  juillet  1862,  P.,  1862, 
319.) 

Mais  il  ne  peut,  sans  l'assistance  de  son  conseil,  plaider,  tran- 
siger même  sur  des  droits  mobiliers,  emprunter,  recevoir  un 
capital  mobilier  et  en  donner  décharge,  aliéner  même  des  meu- 
bles de  quelque  importance,  ni  grever  ses  biens  d'hypothèques 
(art.  499,  513).  Il  ne  peut  pas  non  plus  disposer  par  donation 
entre-vifs,  par  exemple  doter  ses  en&nts,  sans  l'assistance  de  son 
conseil. 

Pour  faire  le  commerce,  le  prodigue  doit  être  autorisé  d'une 
manière  expresse  et  spéciale  de  son  conseil.  (Bruxelles,  trib,  de 
comm.,  12  mai  1862,  B.  J.,  t.  21,  446  et  la  note.)  Toutefois  les 
actes  de  commerce  faits  par  le  prodigue  pendant  plusieurs  an- 
nées au  vu  et  au  su  de  son  conseil,  même  sans  une  autorisation 
formelle,  peuvent  être  valables.  (Brux.,  1''''  août  1860,  B.  J., 
t.  21,  421.) 

il  peut  contracter  un  mariage  ayant  pour  effet  le  régime  de  la 
communauté  légale  ;  mais  il  ne  peut,  sans  l'assistance  du  conseil, 
modifier  le  régime  de  la  communauté  légale  par  l'adoption  de 
clauses  spéciales  d'où  résulteraient,  à  sa  charge,  des  aliénations 
ou  des  obligations  pour  lesquelles,  en  principe,  Tassistance  du 
conseil  est  nécessaire,  par  exemple  pour  ameublir  ses  immeubles, 
ou  pour  faire  des  donations  à  son  futur  conjoint. 

Le  tribunal  ne  peut  pas,  en  nommant  un  conseil,  prescrire 
l'assistance  pour  d'autres  actes  que  ceux  déterminés  par  la  loi. 
(TouUier,  II,  n""  1378.)  Il  ne  peut  pas  non  plus  se  borner  à  dé- 
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fendre  au  prodigue  une  partie  seulement  des  actes  qu'ënumère 
l'article  513.  Cet  article  est  à  la  fois  impératif  et  restrictif. 

817.  L'assistance  du  conseil  consiste  en  ce  que,  pour  les  actes 
judiciaires,  il  procède  conjointement  avec  celui  à  qui  il  est 
nommé,  tant  en  demandant  qu'en  défendant  ;  et,  pour  les  actes 
extrajudiciaires,  dans  sa  présence  en  personne  ou  par  mandataire 
et  son  consentement  aux  actes  à  faire.  Une  ratification  postérieure 
ne  suffit  pas. 

818.  Les  actes  faits  sans  l'assistance  du  conseil,  et  pour  les- 
quels elle  est  nécessaire, sont  nuls  (art.  502).  La  nullité  est  relative; 
elle  ne  peut  être  opposée  que  par  la  personne  placée  sous  coo- 
seil  (art.  1125).  La  nullité  de  ces  actes  peut  être  demandée  dans 
les  dix  ans  à  partir  de  la  mainlevée  de  la  défense  ou  de  la  mort 
de  l'incapable  (art.  1304).  Les  actes  que  l'individu  placé  sous 
conseil  judiciaire  a  iait  sans  l'assistance  de  son  conseil  dans  les 
limites  de  sa  capacité  sont  valables  en  principe;  mais  il  faut,  par 
analogie,  en  admettre  la  réduction,  s'ils  sont  excessifs,  sous  les 
mêmes  conditions  sous  lesquelles  les  actes  du  mineur  émancipé 
peuvent  être  réduits  (art.  484  et  n"^  776,  777).  Mais  le  prodigue 
n'est  pas  restituable  contre  les  obligations  résultant  de  son  délit 
ou  quasi-délit.  (Bruxelles,  4  avril  1868,  B.  J.,  t.  26,  536.) 

819.  Les  actes  antérieurs  à  la  nomination  du  conseil  ne  peu- 
vent pas  être  annulés  sous  prétexte  que  la  cause  qui  a  motivé 
cette  nomination  existait  déjà  à  l'époque  ob  ils  ont  été  passés. 
Car  la  prodigalité  et  la  simple  faiblesse  d'esprit  peuvent  exister  à 
des  degrés  très-différents,  de  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  de  sûreté 
pour  les  tiers  s'il  était  possible  d  attaquer  en  nullité  les  actes  faits 
avant  le  jugement.  (Exposé  des  motifs,  n""  12;  Discours  du  tribun 
Tarrible  au  corps  législatif,  n»  11,  Locré,  VII,  357,  393:  Bruxel- 
les, 29  janvier  1855,  B.  J.,  1. 14,  62,  P.,  1855,  401;  Paris,  9  fé- 
vrier 1874,  D.,  1875,  2,  160.) 

Cependant  on  pourrait  faire  annuler  pour  dol  les  actes  passés, 
pendant  l'instance  en  nomination  d'un  conseil,  avec  un  tier^  ayant 
connaissance  de  la  demande  en  nomination  de  conseil.  (Toullier, 
no  1383.  Voy.  cass.  fr.,  30  juin  1868,  D.,  1869, 1, 230;  14  juillet 
1875,  D.,  1876, 1,  202.) 

Il  a  été  jugé  que  les  engagements  excessifs  contractés  par  un 
prodigue  à  une  époque  rapprochée  de  la  nomination  du  conseil 
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peuvent  être  réduits  par  le  tribunal.  (Paris,  29  décembre  1877, 
D.,  4878,  2,  460.) 

ni.  DE  LA  CESSATION  DE  l'INCAPACITÉ  RÉSULTANT  DE  LA  NOMINATION 

d'un  conseil  JUDIOLORE. 

820.  La  défense  de  procéder  aux  actes  déterminés  par  la  loi 
sans  lassistance  d'un  conseil  ne  peut  être  levée  qu'en  observant 
les  formalités  prescrites  pour  faire  nommer  le  conseil  (art.  544 
et  n"^  806-808).  La  mort  du  conseil  judiciaire  ne  fait  pas  cesser 
rincapaoité,  comme  il  a  été  jugé  quelquefois  sous  Tancien  droit. 
En  pareil  cas,  il  faut  demander  la  nomination  d'un  nouveau  con- 
seil. Cette  demande  peut  être  faite  par  ceux  qui  ont  le  droit  de 
provoquer,  en  général,  la  nomination  d'un  conseil  et  par  celui 
même  qui  était  soumis  au  conseil  décédé.  (Demolombe,  VII,  776» 
777;  Bruxelles,  23  juillet  4863,B.  J.,  t.  24, 4044, P., 4864,  464.) 

8S1.  Quelle  est  la  voie  à  suivre  lorsque  le  conseil  judiciaire 
refuse,  sans  motif  légitime,  d'assister  le  prodigue  pour  plaider 
ou  pour  passer  un  acte?  Le  cas  n'est  pas  prévu  par  la  loi.  Malgré 
l'avis  contraire  de  quelques  auteurs,  on  ne  peut  admettre  que  le 
tribunal  puisse  se  substituer  au  conseil  et  autoriser  le  prodigue  à 
passer  l'acte  ou  à  plaider.  La  jurisprudence,  en  repoussant  cet 
expédient,  en  indique  deux  autres,  savoir  :  de  s'adresser  au  tribu- 
nal et  de  demander  ou  la  révocation  du  conseil  et  la  nomination 
d'un  conseil  nouveau,  ou  bien  la  nomination  d'un  conseil  ad  hoc. 
(Bruxelles,  49  juillet4862  et  23  juillet4863,  P.  4862, 349  et4864, 
461;  oass.  â*.,  42  août  4868,  D.,  4869,  4,  268.)  La  légalité  du 
premier  expédient, —  la  révocation  du  conseil, — est  très-contes- 
table. Car  la  révocation  ou  destitution  a  «toujours  un  caractère  de 
pénalité  et  peut  porter  atteinte  à  Thonneur  de  celui  qui  en  est 
frappé.  Le  conseil  ne  peut  être  puni  lorsque,  même  en  se  trom- 
pant sur  la  légitimité  des  motifs,  il  a  de  bonne  foi  refusé  l'assis- 
tance. Le  second  moyen,  la  nomination  d'un  conseil  ad  hoc,  est 
seul  admissible.  (Voy. ,  dans  le.  même  sens,  Laurent,  t.  y,n''354.) 

La  loi  belge  du  45  août  4854,  article  3,  prévoit  un  cas  analogue 
qui  peut  servir  de  guide.  Si  le  mari  de  la  femme  mineure  reftise 
de  procéder  avec  elle  sur  l'expropriation  fbrcée,  le  tribunal 
nomme  un  curateur  pour  assister  la  femme  contre  laquelle  la 
poursuite  est  exercée. 

/ 
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APPENDICE. 

DES  PERSONNES  NON  INTERDITES  PLACÉES  DANS  UN  ÉTABLISSEMENT  D'ALIÉNÉ. 
EXPLICATION  DE  LA  LOI  FRANÇAISE  DU  30  JUIN  1838  ET  DES  LOIS  BELGES  DES 
18  JUIN  1850  ET  28  DÉCEMBRE  1873,  SUR  LES  ALIÉNÉS. 


822.  En  France,  la  loi  du  30  juin  1838,  sur  les  aUénis,  a 
régularisé,  tant  sous  le  rapport  du  droit  administratif  que  sous 
le  rapport  du  droit  civil,  la  position  des  individus  frappés  d'alié- 
nation mentale  et  non  interdits.  La  législation  de  la  Belgique  ' 
laissait,  sur  la  même  matière,  une  lacune  qui  a  été  comblée  par 
la  loi  du  18  juin  1850,  sur  le  régime  des  aliénés  {Moniteur  du 
21  juin  1850).  Cette  loi  a  été  en  grande  partie  modelée  sur  la  loi 
française  du  30  juin  1838;  elle  a  été  complétée  par  celle  du 
28  décembre  1873  et  insérée  de  nouveau  au  Moniteur  avec  les 
modifications  résultant  de  cette  dernière  loi.  (Voy.  Moniteur  iw 
27  janvier  1874.) 

La  plupart  des  dispositions  de  la  loi  française  du  30  juin  1838 
et  des  lois  belges  précitées  se  rapportent  au  droit  public  et  ad- 
ministratif. 

La  loi  ft*an$ai8e  se  compose  de  41  articles.  Le  I^'  titre 
(art.  1-7)  traite  des  établissements  d'aliénés  ;  le  IP,  des  placements 
faits  dans  les  établissements  d'aliénés;  savoir,  dans  la  l'^  section 
(art.  8-17),  des  placements  volontaires;  dans  la  ^  (art.  18-24), 
des  placements  ordonnés  par  l'autorité  publique  ;  dans  la  3" 
(art.  25-28)  des  dépenses  du  service  des  aliénés;  la  A^  (art.  29-40) 
contient  des  dispositions  communes  à  toutes  les  personnes  placées 
dans  les  établissements  d'aliénés.  Le  IIP  titre  (art.  41)  contient 
des  dispositions  générales  et  pénales  ayant  pour  but  d'assurer 
l'exécution  de  la  loi. 

La  loi  belge  se  compose  de  38  articles. 

Le  P'  chapitre  (art.  1-6),  traite  des  établissements  d'aliénés  et 
des  conditions  sous  lesquelles  ils  peuvent  être  ouverts  ou  main- 
tenus ;  le  IP  (art.  7-17)^  du  placement  des  aliénés  dans  les  éta- 
blissements et  de  leur  sortie  ;  le  IIP  (art.  18-20),  des  asiles  pro- 
visoires et  de  passage  et  du  transport  des  aliénés  indigents  ; 
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le  IV*  (art.  21-24)  s'occupe  de  la  surveillance  des  établissements 
d'aliénés  ;  le  Y*  (art.  25),  des  aliénés  gardés  dans  leurs  &milles  ; 
le  VI'  (art.  26-28),  des  frais  d'entretien  des  aliénés;  le  VI^ 
(art.  29-34),  de  l'effet  du  placement  de  l'aliéné  sur  l'administra- 
tion de  ses  biens  et  sa  capacité  de  contracter  ;  enfin  le  VIII'' 
(art.  35-38)  contient  des  dispositions  générales  et  des  pénalités. 
Nous  ne  nous  occuperons  que  des  dispositions  qui  intéressent 
le  droit  civil. 

823.  L'article  26  de  l'une  et  de  l'autre  loi  dispose  que  le 
gouvernement  fixera,  par  un  tarif,  les  frais  de  transport  et  qu'il 
fixera  annuellement  les  journées  d'entretien  des  individus  placés 
dans  les  établissements  d'aliénés  par  les  autorités  publiques. 
L'article  27  porte  que  «  ces  dépenses,  en  ce  qui  concerne  les 
aliénés  non  indigents,  sont  à  la  charge  des  personnes  placées  ; 
à  défaut  par  elles  de  -  pouvoir  les  supporter,  elles  seront  à  la 
charge  de  ceux  auxquels  il  peut  être  demandé  des  aliments,  aux 
termes  des  articles  205  et  suivants  du  code  civil. 

ce  Toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  aliénés  prévenus,  accusés 
ou  condamnés,  lesdites  dépenses  seront  supportées  par  l'État  ». 

DES  EFFETS  DU  PLACEMENT  DANS  UN    ÉTABLISSEMENT    d'aLIÉNES. 

A.  En  ce  qui  concerne  la  nomination  d'un  administrateur, 

824.  Les  deux  lois,  française  et  belge,  sur  les  aliénés  créent 
une  nouvelle  classe  de  personnes,  distinctes  des  autres  par  la 
manière  dont  elles  sont  représentées  et  par  leur  capacité  ;  ce 
sont  les  personnes  placées  dans  des  établissements  d'aliénés,  et 
qui  n'ont  pas  été  interdites.  Ces  lois  ne  s'appliquent  ni  aux  inter- 
dits, ni  aux  mineurs  pourvus  d'un  tuteur. 

Il  faut  examiner  la  position  de  ces  personnes  :  i""  en  ce  qui 
concerne  la  nomination  d'un  administrateur,  et  2*"  en  ce  qui  con- 
cerne leur  capacité.  Les  règles  concernant  ces  deux  points  sont 
à  peu  près  les  mêmes  d'après  la  loi  flrançaise  et  d'après  la  loi 

helge. 

825.  Les  personnes  qui  se  trouvent  dans  des  établissements 
d'aliénés,  et  qui  ne  sont  ni  interdites  iii  placées  sous  tutelle,  peu- 
vent être  pourvues  d'un  administrateur  provisoire  par  le  tribunal 
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de  première  instance  du  lieu  de  leur  domicile,  ou  de  leur  résidence 
à  défaut  de  domicile;  sur  la  demande  des  parents,  de  l'époux  ou 
de  répousë,  sur  celle  de  la  commission  administrative  de  réta- 
blissement, ou  sur  la  provocation  d'office  du  procureur  du  roi. 
Le  tribunal  statue  en  chambre  du  conseil.  L'allié  ni  le  créancier 
de  la  personne  détenue  n'ont  donc  qualité  pour  provoquer  cette 
nomination.  (Jugements  du  tribunal  de  la  Seine,  des  S8  janvier 

et  3  juin  1854;  Valette,  Explic,  somm.,  p.  399;  et  suprà, 
n«7870 

Cette  nomination  ne  doit  avoir  lieu  qu'après  délibération  du 

conseil  de  famille  et  survies  conclusions  du  procureur  du  roi. 

Elle  n'est  pas  sujette  à  l'appel  (loi  franc.,  art.   32;  loi  belge, 

art.  29,  alin.  1  et  2).  Un  interrogatoire  n'est  pas  nécessaire.  Les 

conditions  et  formalités  requises  pour  placer  quelqu'un  dans  un 

établissement  d'aliénés  remplacent  les  garanties  que  donne  Fin- 

terrogatoire. 

826.  Lsl  demande  en  nomination  d'un  administrateur  peut 
être  feite  directement  ou  principalement;  il  n'est  pas  nécessaire, 
à  cet  effet,  de  provoquer  l'interdiction.  Les  personnes  qui  ont 
formé  une  demande  en  interdiction  peuvent  l'abandonner  afin  de 
demander  simplement  la  nomination  d'un  administrateur  provi- 
soire. Mais,  dans  ce  cas,  il  faudra  une  nouvelle  délibération  du 
conseil  de  famille. 

827.  L'administrateur  est  Migé  d'accepter  les  fonctions  qui 
lui  sont  déférées;  c'est  un  munus  publicum,  comme  la  tutelle.  Les 
dispositions  du  code  civil  sur  les  dispenses  de  tutelle,  sur  les 
incapacités,  les  exclusions,  les  destitutions  et  les  comptes  des 
tuteurs  sont  applicables  à  l'administrateur  nommé  par  le  tribu- 
nal (loi  franc.,  art.  34,  alin.  1  ;  loi  belge,  art.  29,  alin.  3). 

828.  En  France,  sur  la  demande  des  parties  intéressées,  ou 
sur  celle  du  procureur  de  la  république,  le  jugement  qui  nom- 
mera l'administrateur  provisoire  pourra  en  même  tanps  consti- 
tuer sur  ses  biens  une  hypothèque  générale  on  spéciale  jusqu'à 
concurrence  d'une  sonmie  déterminée  par  ledit  jugement.  Le 
procureur  de  la  république  devra,  dans  le  délai  de  quinzaine, 
faire  inscrire  cette  hypothèque  au  bureau  de  la  conservation  ; 
elle  ne  datera  que  du  jour  de  l'inscription  (art.  34,  al.  2,  3). 

En  Belgiqua,  les  biens  de  l'administrateur  pro^soire  sont 
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soumis  à  Fhypothèqoe  légale  pour  sûreté  des  droits  de  la  per- 
sonne aliénée  dont  il  administre  les  biens. 

(Test  au  conseil  de.  fknrille  de  fixer  la  somme  pour  laquelle  il 
sera  pris  inscription  et  de  désigner  les  immeubles  sur  lesquels 
cette  inscription  devra  être  requise.  La  délibération  du  conseil 
de  famille  doit  être  motivée.  L'administrateur  provisoire  sera 
entendu  ou  appelé.  Il  peut,  dans  la  huitaine,  former  opposition  à 
la  délibération,  devant  le  tribunal.  Comme  il  n*y  a  pas  de  subrogé 
tuteur,  lopposition  doit  être  formée  contre  les  membres  du  con- 
seil de  famille  qui  ont  adopté  l'avis  qu  elle  tend  à  faire  changer. 

Le  conseil  de  famille  peut  aussi  dispenser  de  toute  inscription, 
ou  simplement  s'abstenir  de  prendre  une  résolution  à  ce  sujet  ; 
en  ce  cas,  Fhypothèque  n'existe  pas.  L'hypothèque,  si  elle  est 
ordonnée,  ne  date  que  du  jour  de  l'inscription;  le  conseil tle 
femille  peut  aussi  commettre  un  de  ses  membres  ou  toute  autre 
personne  pour  la  requérir  (art.  29  ;  loi  du  16  déc.  1851,  arti- 
cles 49-51,  53;  art.  II  additionnel,  art.  3  ;  code  de  proc,  arti- 
cle 883). 

889.  En  ce  qui  concerne  les  aliénés  qui  se'  trouvent  placés 
dans  des  établissements  j9«fr{i(;«,.  les  commissions  administratives 
ou  de  surveillance  des  hospices  ou  établissements  d'aliénés  exer- 
ceront de  plein  droit,  par  celui  de  leurs  membres  qu'elles  dési- 
gneront, les  fonctions  d'administrateurs  provisoires  à  l'égard  des 
personnes  qui  y  sont  placées,  et  qui  ne  seraient  ni  interdites  ni 
pourvues  d'un  tuteur,  et  auxquelles  un  administrateur  spécial 
n'aurait  pas  été  nommé.  Le  receveur  des  hospices  remplit  à 
l'égard  des  biens  de  ces  personnes  les  mêmes  fonctions  que  pour 
les  biens  des  hospices.  Toutefois,  les  biens  de  l'administrateur 
délégué  ne  peuvent,  à  raison  de  ces  fonctions,  être  passibles 
d  aucune  hypothèque.  La  garantie  de  son  administration  réside 
dan$  le  cauttonùement  du  receveur  chargé  de  la  manutention  des 
déniera  et  de  la  gestion  des  biens  (loi  franc.,  art.  31;  loi  belge, 
art.  30). 

830.  L'administrateur  provisoire,  nommé  par  le  tribunal  dans 
le  cas  prévu  au  n""  826,  diffère  de  l'administrateur  provisoire 
nommé  dans  le  cas  de  l'article  497  du  code  civil,  après  le  pre- 
mier interrogatoire.  Le  premier  est  nommé  pour  trois  ans,  et  ses 
biens  sont  soumis  h  l'hypothèque  légale  ;  les  fonctions  du 
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deuxième  ne  durent  que  pendant  Tinstance  en  interdiction,  et  ses 
biens  ne  peuvent  pas  être  grevés  de  Thypothèque  légale. 

831.  I^a  loi  ft*ançaise,  article  31,  fixe  en  ces  termes  les 
attributions  de  Tadministrateur  provisoire  :  «  H  procède  an  recou- 
vrement des  créances  dues  à  l'aliéné  et  à  Tacquittement  de  ses 
dettes,  passe  des  baux  qui  n'excèdent  pas  trois  ans.  Pour  vendre 
le  mobilier  de  l'aliéné,  il  lui  faut  une  autorisation  spéciale  accor- 
dée par  le  président  du  tribunal  civil.   » 

Lorsque  l'aliéné  est  engagé  dans  une  contestation  judiciaire  au 
moment  de  sou  placement  dans  l'établissement,  ou  lorsqu'une 
action  est  intentée  postérieurement  contre  lui,  le  tribunal,  sur  la 
demande  de  l'administrateur  provisoire,  ou  à  la  diligence  du  pro- 
cureur de  la  république,  désignera  un  mandataire  spécial  à  l'effet 
de» le  représenter  en  justice.  Le  tribunal  peut  aussi,  dans  le  cas 
d'urgence,  désigner  un  mandataire  spécial  à  l'effet  d'intenter,  au 
nom  de  l'aliéné,  une  action  mobilière  ou  immobilière.  L'admi- 
nistrateur provisoire  peut,  dans  les  deux  cas,  être  désigné  pour 
mandataire  spécial  (art.  33). 

La  loi  garde  le  silence  sur  tous  les  autres  actes  qui  dépassent 
les  limites  de  l'administration.  Elle  ne  dit  pas  comment  il  &ut 
procéder  lorsqu'il  y  a  lieu  d'accepter  ou  de  répudier  pour  l'aliéné 
une  succession  ou  une  donation,  de  vendre  ou  d'hypothéquer  ses 
biens,  d'emprunter,  de  transiger,  de  doter  ses  enfants.  La  loi 
présente  ici  une  grande  lacune.  Suivant  M.  Demolombe,  t.  VIII, 
n^  838,  il  n'y  a,  pour  tous  ces^  cas,  d'autre  moyeu  légal  et  régulier 
que  l'interdiction,  qu'il  faudrait  alors  provoquer.  (Voy.  conf.Metz, 
8  déc.  1868,0.1869,2, 40;  Caen,15  nov.1870,  D.1873,  2,  238.) 

D'après  la  loi  française,  le  tribunal  peut,  sur  la  demande  de 
l'intéressé,  de  l'un  de  ses  parents,  du  conjoint,  d'un  ami  ou  du 
procureur  de  la.  république,  nommer  en  chambre  du  conseil,  par 
jugement  non  susceptible  d'appel,  en  outre  de  l'administrateur 
provisoire,  un  curateur  à  la  personne  placée  dans  un  étabUsse- 
ment  d'aliénés,  lequel  devra  veiller,  1*"  à  ce  que  ses  revenus 
soient  employés  à  adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa  guérison, 
2<»  à  ce  que  ladite  personne  soit  rendue  au  libre  exercice  de  ses 
droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra.  —  Ce  curateur  ne 
pourra  pas.  être  choisi  parmi  les  héritiers  présomptifs  de  la  per- 
sonne placée  dans  un  établissement  d'aliénés  (art.  38). 
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838.  En  Belgique,  Tarticle  31,  alinéa  l"',  de  la  loi  de  1873 

a  comblé  la'  lacune  que  nous  avons  signalée  dans  la  loi  fran- 
çaise, en  fixant  les  attributions  de  Tadministrateur  provisoire  en 
ces  termes  :  «  L'administrateur  provisoire  procédera  au  recou- 
vrement des  créances,  à  Tacquittement  des  dettes;  il  passera  des 
baux  qui  ne  pourront  excéder  trois  ans;  il  pourra,  aux  mêmes 
conditions  qui  sont  prescrites  pour  le  tuteur  de  l'interdit,  accep- 
ter une  succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  emprunter  et  con- 
sentit hypothèque  pour  payer  des  dettes  ;  il  pourra  même,  en 
vertu  d'une  autorisation  spéciale  accordée  par  le  président  du 
tribunal  civil,  faire  vendre  le  mobilier  et  représenter  l'aliéné  en 
•justice,  soit  en  demandant,  soit  eu  défendant,  ainsi  que  dans  les 
inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  dans  lesquels  il 
serait  intéressé.  » 

833.  Le  ministère  public  doit  être  entendu  dans  toutes  les 
affaires  qui  intéressent  les  personnes  placées  dans  des  établisse- 
ments d'aliénés,  peu  importe  qu'elles  soient  interdites  ou  non 
(code  de  proc,  art.  83,  &*).  La  loi  française,  article  40,  l'ordonne 
expressément. 

834.  D'après  la  loi  française,  article  35,  les  significations 
doivent  être  faites  à  l'administrateur  provisoire,  dans  le  cas  où  un 
administrateur  provisoire  aura  été  nommé  par  un  jugement  ;  et 
«  les  significations  faites  au  domicile  pourront,  suivant  les  cir- 
constances, être  annulées  par  les  tribunaux  ». 

«  Deux  considérations  également  graves  se  trouvent  ici  en  pré- 
sence, dit  M.  Demolombe,  n"*  839  ;  d  une  part,  on  ne  devait  pas 
permettre  que  les  tiers,  en  adressant  frauduleusement  une  signi- 
fication au  domicile  de  l'aliéné  qu'ils  savaient  être  retenu  dans 
un  établissement,  réussissent  ainsi  à  lui  faire  encourir  d'injustes 
déchéances  ;  d'autre  part,  on  devait  craindre  de  rendre  les  tiers 
de  bonne  foi  victimes  d'une  ignorance  qui  pouvait  être  irrépré- 
hensible, puisque  le  placement  dans  un  établissement  d'aliénés 
a  lieu  sans  jugement  et  sans  publicité;  on  sait  même  que  l'admi- 
nistrateur provisoire  est  nommé  en  la  chambre  du  conseil. 
L'article  35  concilie  les  deux  intérêts,  il  pose  en  principe  que  les 
significations  doivent  être  faites  à  l'administrateur  provisoire; 
mais,  en  même  temps,  il  reconnaît  qu'elles  pourront  aussi  être 
valablement  faites  au  domicile  de  l'aliéné,  et  il  accorde  aux  tri- 
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buo^ux  la  faculté  de  les  maintrair  ou  de  bs  annuler,  suivant  les 
circonstances.  » 

L'article  3i  delà  loi  belge  porte  que  les  significatioDs  & 
faire  à  la  personne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  p  ovr- 
vont  être  faites  à  l'administrateur  provisoire;  et  puis  il  ajoute  : 
(c  Les  significations  faites  au  domicile  de  l'aliéné  pourront,  mioant 
les  circonstances,  être  annulées  par  les  tribunaux  ».  Il  faut  conclure 
de  cet  article  que  les  significations  peuvent  toujours  être  valable- 
ment  faites  à  l'administrateur  provisoire,  et  qu'elles  ne  peuvent 
pas  être  annulées  en  ce  cas,  tandis  que  les  tribunaux  ont  un 
pouvoir  discrétionnaire  d'admettre  ou  de  ne  pas  admettre  la  vali- 
dité de  celles  faites  au  domicile  de  l'aliéné,  • 

La  loi  belge  n'ajoute  pas,  comme  le  fait  la  loi  française,  que 
les  significations  faites  au  domicile  peuvent  être  annulées  seule* 
ment  dans  le  cas  où  un  administrateur  provisoire  a  été  nommé  par 
un  jugement.  Il  faut  donc  admettre  que  les  tribunaux  peuvent 
aussi  annuler  les  significations  faites  au  domicile  de  l'aliéné 
lorsque  les  fonctions  d'administrateur  provisoire  sont  exercées 
de  plein  droit  par  un  membre  de  la  commission  administrative 
des  hospices. 

835.  ce  II  n'est  point  dérogé  aux  dispositions  de  l'article  i  73 
du  code  de  commerce,  »  dit  l'article  35,  alinéa  3,  de  la  loi 
française  ;  aux  dispositions  de  l'article  64  de  la  loi  du  20  mai 
1872,  porte  la  loi  belge,  article  31,  alinéa  4.  Ces  articles  se  rap- 
portent au  protêt  des  lettres  de  change.  Le  protêt  doit  être  fait 
dans  un  délai  très-court,  au  domicile  actuel  ou  au  dernier  domi- 
cile connu  de  celui  sur  qui  la  lettre  de  change  était  payable.  Ce 
délai  est  trop  court  pour  que  le  porteur  de  la  lettre  de  change 
puisi^e  prendre  des  renseignements  sur  la  position  et  le  domicile 
de  la  personne  qui  doit  la  payer. 

836.  Les  pouvoirs  de  l'administrateur  provisoire  cessent  de 
plein  droit  dès  que  la  personne  placée  dans  un  établissement 
d'aliénés  n'y  est  plus  retenue.  Si  cette  personne  n'est  pas  sortie 
de  l'établissement,  les  fonctions  de  l'administrateur  nommé  par 
jugement  cessent  de  plein  droit  à  l'expiration  d'un  dél^  de  trois 
ans,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  renouvelées  (loi  franc.,  art.  37, 
alin.  1  et  2  ;  loi  belge,  art.  33).  Si  elles  sont  renouvelées,  Tadoù- 
nistrateur  ne  peut  pas  se  refusjer  à  continuer  la  gestion,  (Oemo- 
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lombe,  VIII»  n<>  827.)  La  décision  de  la  chambre  du  conseil  qui 
renouvelle  les  pouvoirs  de  Tadministrateur  provisoire  est,  ainsi 
que  celle  qui  lui  confère  ses  pouvoirs,  non  sujette  à  l'appel. 
(Paris,  4  janvier  1851,  D.  P.,  1861,  5,  21.) 

837.  «  Â  défaut  d'administrateur  provisoire,  le  président  du 
tribunal,  à  la  requête  de  la  partie  la  plus  diligente,  commettra  un 
notaire  pour  représenter  les  personnes  non  interdites  et  non 
pourvues  d*un  tuteur,  placées  dans  les  établissements  d'aliénés, 
dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  dans  les- 
quels elles  seraient  intéressées  »  (loi  franc.,  art.  36;  loi  belge, 
art.  32;  code  civil,  art.  113;  code  de  proc,  art.  928,  942.) 

B.  En  ce  qui  concerne  les  actes  faits  par  l'aliéné. 

838.  Les  actes  qu'une  personne  a  passés  avant  qu'elle  fôt 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés  restent  entièrement  sou- 
mis au  droit  commun  exposé  aux  n"^  800-805. 

839.  Les  actes  faits  par  toutes  personnes  pendant  le  temps 
qu'elles  auront  été  retenues  dans  un  établissement  d'aliénés  sans 
que  l'interdiction  ait  été  prononcée  ni  provoquée,  pourront  être 
attaqués  pour  cause  de  démence,  conformément  à  l'article  1304 
du  code  civil  (loi  franc.,  art.  39;  loi  belge,  art.  34,  alin.  1).  Ces 
actes  ne  sont  donc  pas  nuls  de  droit;  les  magistrats  ont  un  pou- 
voir.discrétionnaire  pour  les  annuler  ou  pour  les  déclarer  vala- 
bles. A  cet  égard  les  lois^ur  les  aliénés  n'ont  pas  dérogé  au  code; 
mais,  sous  deux  autres  rapports,  elles  en  ont  modifié  les  règles. 

840.  1""  Pour  que,  du  vivant  d'un  interdit,  les  actes  antérieurs 
à  l'interdiction  puissent  être  annulés,  il  faut,  d'après  l'article  503 
du  code,  que  la  cause  de  l'interdiction,  c'est-à-dire  la  démence, 
ait  existé  notoirement  h  Tépoque  ou  ces  actes  ont  été  faits.  Or,  la  loi 
belge  de  1 850  cpnsidère  le  séjour  d'une  personne  dans  un  établis- 
sement d'aliénés  comme  Yexistence  notoire  de  la  démence.  Pour 
que  les  actes  faits  par  une  personne  puissent  être  annulés,  il 
sufBt  de  prouver  qu'à  l'époque  où  ils  ont  été  faits,  cette  personne 
était  retenue  dans  un  établissement  d'aliénés. 

841.  2''  Après  la  mort  d'un  individu,  les  actes  par  lui  faits  ne 
peuvent,  aux  termes  de  l'article  504  du  code,  être  attaqués  pour 
cause  de  démence,  qu'autant  que  son  interdiction  a  été  prononcée 
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OU  provoquée  avant  son  décès,  à  moins  que  la  preuve  de  sa  dé- 
mence ne  résulte  de  Facte  même  qui  est  attaqué.  D'après  Tarti- 
cle  34,  les  actes  faits  par  une  personne  pendant  qu'elle  était 
retenue  dans  un  établissement  d'aliénés  peuvent  être  attaqués 
même  après  sa  mort,  quand  même  son  interdiction  n'aurait  été 
ni  prononcée  ni  provoquée,  et  sans  que  la  preuve  de  sa  démence 
résulté  de  l'acte  même  qui  est  attaqué. 

842.  Les  actes  faits  par  un  interdit  peuvent,  d'après  l'arti- 
cle 1304,  être  attaqués  en  nullité  pendant  dix  années,  dont  le 
cours  ne  commence  que  du  jour  où  Yinterdiction  a  été  levée.  L'ar- 
ticle 34  de  la  loi  belge  et  l'article  39  de  la  loi  ft*ançaise  disposent 
que  les  dix  ans  de  l'action  en  nullité  courront,  à  l'égard  de  la 
personne  retenue  qui  aura  souscrit  des  actes,  à  dater  soit  de  la 
connaissance  qu'elle  en  aura  euQ  après  sa  sortie  définitive  de  la 
maison  d'aliénés,  soit  de  la  signification  qui  lui  en  aura  été  faite 
après  cette  sortie  ;  et,  à  l'égard  de  ses  héritiers,  à  dater  de  la 
signification  qui  leur  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissance 
qu'ils  en  auront  eue  depuis  la  mort  de  leur  auteur.  Lorsque  les 
dix  ans  auront  commencé  à  courir  contre  celui-ci,  ils  continue- 
ront de  courir  contre  les  héritiers.  L'article  1304  qui,  suivant 
beaucoup  d'auteurs,  fait  courir  la  prescription  de  l'action  en  nul- 
lité à  partir  du  jour  de  la  mainlevée  de  l'interdiction,  si  on  l'ap- 

'  plique  littéralement,  présente  un  gr^nd  inconvénient  que  les  lois 
des  deux  pays  sur  les  aliénés  ont  évité  ;  c'est  que  l'aliéné  peut 
souvent  n'avoir  gardé  aucun  souvenir  des  actes  qu'il  avait  sous- 
crits pendant  sa  démence,  et  surtout  que  ses  héritiers  pouvaient 
n'en  avoir  aucune  connaissance,  et  qu'un  acte  dont  l'exis- 
tence n'est  pas  même  connue  pourrait  devenir  valable  par  la 
ratification  tacite. 

843.  Le  texte  des  deux  lois  ne  parle  que  des  actes  fkits  par 
les  personnes  retenues  dans  des  établissements  d'aliénés.  Faut-il 
en  conclure  que  cette  loi  ne  s'applique  pas  à  la  prescription  des 
actes  passés  par  l'interdit,  de  sorte  que  la  personne  non  interdite, 
mais  retenue  dans  un  établissement  d'aliénés,  pourrait  jouir  ainsi, 
pour  attaquer  ces  actes,  d'un  délai  plus  long  que  l'interdit? 

Le  texte  même  des  deux  lois  n'exclut  pas  l'application  de  leur 
disposition  aux  ifUerdits  retenus  dans  les  maisons  d'aUénés,  et  la 
raison  la  commande.  (Demolombe,  VIII,  n^"  860.) 
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Restent  les  actes  des  interdits  qui  ne  sont  pas  retenus 
dans  un  établissement  d'aliénés.  Nous  croyons  que  déjà  d'après 
le  .système  du  code  civil,  donc  à  plus  forte  raison  depuis  la  pu- 
blication des  lois  sur  les  aliénés,  on  doit  admettre  que  la  pres- 
cription de  Faction  en  nullité  de  ces  actes  ne  peut  commencer 
qu'à  dater  du  moment  où  celui  qui  en  est  lauteur  en  a  eu  con- 
naissance après  la  mainlevée  de  l'interdiction.  Car  le  délai  de  la 
prescription  ne  court,  dans  le  cas  d'erreur  ou  de  dol,  que  du  jour 
où  ils  ont  été  découverts  (art.  1304,  alin.  2).  Il  est  rationnel  et 
conforme  à  l'esprit  de  la  loi  d'appliquer  la  même  règle  aux  actes 
faits  par  les  interdits.  (Voy.,  sur  cette  question,  t.  II,  n"^  288» 
289.) 
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LIVRE  DEUXIÈME. 


DES  BIENS  ET  DES  DIFFÉRENTES  MODIFICATIONS  DE  U 

PROPRIÉTÉ. 


OBSERVATIONS  PRELIMINAIRES. 

844.  Le  premier  livre  du  code  traite  des  personnes,  de  leur 
capacité,  de  leur  état  et  de  leurs  rapports  de  famille  Ces  droits 
sont  appelés  éminemmerU  personnels,  parce  qu'ils  sont  inhérents  à 
la  personne  et  qu'ils  ont  en  quelque  sorte  pour  sujet  et  pour  objet 
la  personne  même. 

Le  deuxième  et  le  troisième  livre  s'occupent  des  droits  que 
l'on  désigne  plus  spécialement  sous  le  nom  de  patrimoniaux, 
c'est-à-dire  des  rapports  juridiques  des  personnes  avec  les  choses. 

846.  On  appelle  chose  ou  bien  (res)  tout  ce  qui  peut  être  objet 
d'un  droit;  donc,  non-seulement  les  objets  matériels,  tels  quun 
fonds,  un  cheval  {choses  corporelles)^  mais  aussi  les  actions  de 
l'homme,  les  droits,  les  obligations  {choses  incorporelles). 

Le  terme  chose  est  plus  général  que  celui  de  bien;  le  code  se 
sert  ordinairement  du  mot  biens  pour  désigner  les  choses  qui 
offrent  quelque  utilité  aux  personnes  et  qui  peuvent  être  objets 
de  droits. 

Le  premier  titre  de  ce  livre  s'occupe  des  biens  considérés  en 
eux-mêmes,  et  en  général  des  droits  que  l'on  peut  avoir  sur  les 
biens;  le  second,  de  la  propriété;  le  troisième  et  le  quatrième, 
des  droits  réels  qui  sont  des  démembrements  du  droit  de  pro- 
priété. 
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TITRE  PREMIER. 

DE  LA  DISTINCTION  DES  BIENS.  (Art.  516-545.) 


INTRODUCTION. 

846.  Le  code  ne  mentionne  explicitement  que  la  distinction 
des  biens  en  immeubles  et  meubles,  bien  qu'il  y  en  ait  d'autres 
qui  offrent  un  intérêt  juridique.  Il  en  sera  question  ci-dessous 
aux  n^"'  873  et  suivants  et  au  chapitre  III. 

Tous  les  biens  sont  meubles  ou  immeubles  (art.  516);  il  est 
impossible  de  concevoir  des  biens  qui  ne  doivent  pas  être  com- 
pris dans  lune  de  ces  deux  classes.  (Exposé  des  motifs,  n^  3; 
rapport  au  Tribunat,  n"^  3;  Locré,  VIII,  52,  63.)  NaturellemerU, 
cette  division  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  choses  coiyoreUes;  car 
les  choses  qui  n'ont  pas  de  corps  ne  sont  ni  meubles  ni  immeu- 
bles; mais,  par  suite  de  la  distinction  fondamentale  de  tous  las 
biens  généralement  quelconques  en  meubles  et  immeubles,  dis- 
tinction qui  réfléchit  sur  les  matières  les  plus  importantes  du 
droit,  le  législateur  devait,  par  fiction,  attribuer  également  aux 
choses  incorporelles  le  caractère  d'immeubles  ou  de  meubles 
(voy.  infrà,  n««  854-856,  859-871). 

En  règle,  une  chose  est  ou  mobilière  ou  immobilière.  Toute- 
fois, la  même  chose  peut,  selon  les  circonstances,  être  tantôt 
mobilière,  tantôt  immobilière;  par  exemple,  un  arbre  non  coupé 
est  immobilier;  coupé,  il  est  devenu  meuble. 

847.  D  après  le  droit  romain,  la  distinction  des  choses  en 
meubles  et  immeubles  n'avait  qu'une  importance  juridique  très- 
restreinte;  par  exemple,  pour  la  possession,  pour  Tuaucapion, 
pour  l'accession,  pour  la  dot;  en  général, les  mêmes  règles  s'ap- 
pliquaient aux  uns  et  aux  autres.  C'est  surtout  dans  le  droit  cou- 
tumier  des  peuples  de  race  germanique  que  cette  distinction  était 
importante  et  féconde  en  conséquences;  ainsi,  par  exemple, 
d'autres  principes  régissaient  la  succession  dans  les  meubles, 
d'autres,  celle  dans  les  immeubles;  les  immeubles  étaient  souQiis 
au  retrait  lignager,  au  dou^ûre,  aux  ré^erve^  coutumièreSt 
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Bien  que  la  législation  moderne  n*ait  pas  conservé  toutes  les 
différences  coutumières  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  cette 
distinction  forme  encore  une  de  ses  bases  et  produit  des  effets 
dans  les  matières  les  plus  importantes  de  droit,  par  exemple  dans 
le  contrat  de  mariage,  dans  la  législation  hypothécaire,  dans  la 
possession  et  la  prescription,  dans  la  tutelle,  dans  le  droit 
fiscal,  etc: 

Deux  raisons  expliquent  l'importance  que  le  droit  coutumier 
attachait  à  la  distinction  des  biens  en  meubles  et  immeubles.  La 
première,  c'est  parce  que  dans  Tancien  droit  germanique  le  pro- 
priétaire foncier  seul  était  l'homme  vraiment  libre,  qui  exerçait 
les  droits  politiques  les  plus  étendus.  Il  prenait  part  au  gouver- 
nement, il  votait  dans  les  assemblées  publiques,  il  avait  la  juri- 
diction et  l'administration  dans  ses  terres,  et  il  ne  pouvait  être 
jugé  que  par  ses  pairs.  La  seconde,  c'est  que  la  richesse  mobi- 
lière, née  du  commerce  et  de  l'industrie,  était  peu  considérable 
à  l'époque  de  l'origine  du  droit  coutumier. 

La  principale  source  de  ce  titre  est  la  coutume  de  Paris,  arti- 
cles 88-95. 


«tf«tfM«A««««Mrf«AtfM^rf^ 


CHAPITRE  l. 

DES  IMMEUBLES.  (Ait.  St7-526.) 


848.  «  Les  biens  sont  immeubles,  ou  par  leur  nature,  ou  par 
leur  destination^  ou  par  Yobjet  auquel  ils  s'appliquent.»  (Art.  517.) 

I.  DES  IMMEUBLES  PAR  LEUR  NATURE. 

849.  A  la  rigueur,  le  seul  immeuble  par  sa  nature  est  le  sol 
et  toute  partie  du  sol  (les  fonds  de  terre)  ;  mais  le  code  considère 
aussi  comme  immeuble  par  sa  nature  tout  ce  qui  ne  peut  être 
transporté  d'un  lieu  à  un  autre  sans  altération  de  sa  substance  : 
ainsi,  tout  ce  qui  s'élève  au-dessus  et  tout  ce  qui  se  trouve  au- 
dessous  du  sol,  donc  les  mines,  minières,  carrières  et  tous  les 
minéraux  qui  se  trouvent  dans  la  terre;  tout  ce  qui  s'unit  ou  s'in- 
corpore au  sol,  soit  par  le  lait  de  l'homme,  soit  par  l'action  de  la 
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nature.  Quod  solo  inœdificatur,  solo  cedit;  §  29,  J.  De  rerum  divu- 
sione,  2,  1.  Fructus pendetUes  pars  fundi  videntur;  jfr.  44,  D.,  De 
rei  vindicatione,  6,  1. 

Par  eçtte  raison,  sont  iouneubles  par  leur  nature  :  les  bâti- 
ments et  les  moulins  à  vent  ou  à  eau  fixés  sur  piliers  et  ceux  fai- 
sant partie  d'un  bâtiment  (art.  519).  Pour  qu'un  moulin  soit 
immeuble,  il  suffit  d'une  des  deux  conditions  que  l'article  519 
semble  exiger  conjointement  (arg.,  art.  531). 

Sont  pareillement  immeubles,  les  récoltes  pendantes  par  les 
racines,  les  arbres,  arbustes,  bois  et  plantes  sur  pied  et  tenant 
au  sol,  les  fruits  des  arbres  non  encore  recueillis,  les  semences 
jetées  eu  terre  (art.  520,  521). 

Les  mines  sont  immeubles  (loi  du  21  avril  1810,  art.  8). 

850.  Lorsque  des  matériaux  de  construction  ont  été  définUi' 
veinent  (et  non-seulement  temporairement  pour  être  replacés) 
détachés  d'un  édifice,  lorsque  les  récoltes,  les  fruits,  les  bois,  les 
arbres  ou  autres  plantes  sont  séparés  du  sol,  ils  n'en  font  plus 
partie  et  reçoivent  une  individualité  propre,  dont  le  caractère  est 
déterminé  par  leur  nature.  Ils  deviennent  donc  meubles.  Si  une 
partie  de  ces  objets  est  séparée  du  sol,  cette  partie  seule  est  meu- 
ble (art.  520, 521).  Par  la  même  raison  sont  meubles  les  matières 
extraites  des  mines  et  les  approvisionnements  (loi  du  21  avril 
1810,  art.  9). 

A  la  rigueur,  ces  objets  ne  sont  mobilisés  qu'à  partir  du  mo- 
ment où  ils  ont  été  séparés  du  sol.  Cependant,  quelquefois  ils 
deviennent  meubles  en  quelque  sorte  anticipativement  par  suite 
de  leur  destination  naturelle.  Ainsi,  on  peut  saisir  séparément  et 
sans  le  fonds  les  fruits  pendants  par  racines  ou  par  branches,  et 
cette  saisie  est  réputée  mobilière  (saisie-brandon)  (voy.  code  de 
procédure,  art.  626-635).  Sont  également  mobilières,  la  vente  des 
récoltes  et  des  bois  sur  pied  et  la  vente  des  minerais  non  encore 
extraits,  mais  destinés  à  l'être  (arg.  de  l'article  45  de  la  loi  du 
16  décembre  1851).  (^tte  règle  se  trouvait  déjà  dans  plusieurs 
coutumes.  «  En  beaucoup  de  lieux,  foins  à  couper  après  la  mi- 
mai, bleds  et  autres  grains  après  la  Saint- Jean,  ou  qu'ils  sont 
noués,  et  raisins  à  la  mi-septembre,  sont  réputés  meubles,  »  dit 
Loysel,  ImtUutes  cautumières,  n""  214. 
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851.  Les  clioses  appelées  immeubles  par  deHination  sont  utofrt- 
Uères^  par  leur  rm^uré. 

D'après  le  droit  romain,  leis  choses  mobilières  étaient  considé- 
rées comme  immobilières  seulement  lors({u*eIIes  étaient  fixées  k 
un  immeuble  à  perpétuelle  demeure  et  qu  elles  en  faisaient  |»artie 
{vineia  fixaqne).  iUnsi,  le  bétail  et  les  ustensiles  agricoles  garnis- 
sant une  ferme  {instrumentum  fandi)  n'étaient  pas  réputés  immeu- 
bles, parce  que  ces  choses  n'étaient  pas  fixées  au  sol  ni  aux  bâti- 
ments (Fr.  14,  D.,  De  supeUectik  legata,  33,  10.) 

Le  code,  de  même  que  le  droit  romain,  déclare  immeubles 
généralement  tous  les  objets  mobiliers  qui  font  matérieUement 
partie  d'un  fonids  et  que  le  propriétaire  y  a  attachés  à  perpétuelle 
demeure,  par  exemple  les  tuyaux  servant  à  la  conduite  des  eaux 
dans  une  maison  ou  autre  héritage  (art.  523).  Le  propriétaire  est 
réputé  avoir  attaché  de»  effets  mobiliers  à  perpétuelle  demeure  à 
son  fonds  quand  ils  y  sont  scellés  en  plâtre,  ou  à  chaux,  ou  à 
ciment,  ou  lorsqu'ils  ne  peuvent  en  être  détachés  sans  être  frac- 
turés ou  détériorés,  ou  sans  briser  ou  détériorer  la  partie  du 
fonds  à  laquelle  ils  sont  attachés.  Les  glaces,  les  tableaax  et 
autres  ornements  d'un  appartement  sont  aussi  censés  mis  à  per- 
pétuelle demeure  lorsque  le  parquet  sur  lequel  ils  sont  attachés 
tait  corps  avec  la  boiserie.  Par  la  même  raison,  les  statues  sont 
immeubles  lorsqu'elles  sont  placées  dans  une  niche  pratiquée 
exprès  pour  les  recevoir,  encore  qu'elles  puissent  être  enlevées 
sans  fracture  ou  détérioration  ;  car  alors  elles  sont  censées  faire 
partie  de  la  maison  (art.  325).  (Fr.  12,  §  23,  D.yDe  instruao  legaio, 
33,  7.) 

Mais  le  code  a  beaucoup  étendu  le  principe  de  l'immobilisation 
en  déclarant  immeubles  les  objets  qUe  le  propriétaire  d'un  fonds 
y  a  placés  pour  le  service  et  l'exploitation  de  ce  fonds ,  tant  qu'ils 
demeurent  attachés  au  fonds.  Tels  sont,  par  exemple,  les  ani- 
maux attachés  à  la  culture,  les  ustensiles  aratoires,  les  semences 
données  aux  ferméers  ou  colons  partiaires,  les  pigeons  des  co- 
lombiers, les  lapins  des  garennes,  les  ruches  à  mielv  fes  pois- 
sons des  étangs,  les  pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et 
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tonnes,  les  ustensiles  nécessaires  à  Fexploitation  des  forges,  pa- 
peteries et  autres  usines,  les  pailles  et  engrais  (art.  524). 

Le  mot  fonds  comprend  non-seulement  des  fonds  agricoles, 
mais  également  des  fonds  industriels  et  commerciaux.  Ainsi 
les  objets  mobiliers  que  le  propriétaire  d'un  hôtel  y  a  placés  pouf 
le  service  de  l'exploitation  de  l'hôtel,  tels  que  meubles  meublants, 
linges,  cristaux,  porcelaines,  verreries,  argenterie,  sont  immeu- 
bles par  destination.  (Brux.,  4  mars  et  15  juillet  1867;  P.  1867, 
p.  183  et  324.) 

Le  mobilier  industriel  placé  dans  une  usine  pour  son  exploi- 
tation est  frappé  d'immobilisation.  (Gass.  fr.,  15  juillet  1867; 
D.,  1868,  1,  269.) 

Il  en  est  de  même  des  b&timents,  machines,  puits,  galeries  et 
autres  travaux  établis  dans  les  mines  à  demeure ,  ainsi  que  des 
chevaux,  agrès,  outils  et  ustensiles  servant  à  l'exploitation  des 
mines  (loi  du  21  avril  1810,  art.  8,  alin.  2  et  3). 

Si  les  objets  mobiliers  placés  dans  un  immeuble  par  le  proprié- 
taire ne  servent  pas  au  service  et  à  l'exploitation  du  fonds ,  ils 
conservent  leur  caractère  mobilier.  Ainsi  ne  sont  pas  immeubles 
par  destination  les  effets  mobiliers,  destinés  au  service  divin,  qui 
ont  été  placés  temporairement  par  le  propriétaire  dans  un  ora- 
toire particulier.  Un  oratoire  n'est  pas  un  objet  d'exploitation. 
(Liège,  2  juin  1860;  P.  1861,  111.) 

852.  L'origine  de  cette  extension  remonte  à  l'ancien  droit. 
Déjà  plusieurs  coutumes  considéraient  comme  immeubles  «  les 
ce  grandes  cuves  et  autres  gros  ustensiles  qui  ne  se  peuvent 
c(  désassembler  ni  transporter  sans  incommodité,  les  moulins  tour- 
ce  nants  à  vent  ou  à  eau  sur  bateaux,  les  pressoirs,  été.  »  (Loysel, 
Instit.  couf,,  n®  218.)  Quelques-unes  déclaraient  immeubles  les 
bestiaux  servant  à  l'exploitation  du  fends.  (Merlin,  Rép.,  v®  Bes- 
tiaux, n""  4.)  De  même,  la  déclaration  du  mois  de  mars^  1685  porté 
que  dans  les  colonies  les  esclaves  sont  meubles  s'ils  ne  sont 
attachés  à  la  terre,  et  l'ordonnance  du  mois  d'août  1747  sur  les 
substitutions,  tit.  I,  art.  6,  dispose  que'Ies  bestiaux  et  ustensiles 
servant  à  l'exploitation  d'une  terre  seront  censés  compris  dans 
les  substitutions  de  la  terre,  bien  que  le  donateur  ou  le  testateur 
ne  l'ait  pas  expressément  ordonné. 

Pothier,  dans  son  Traité  de  la  Communauté,  n^"  44,  énonce  l'avis 
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que,  dans  Tintérét  de  ragriculture,  «  il  serait  à  désirer  qu'il  y  eût 
une  loi  qui  attachât  au  domaine  d  une  terre  celui  des  bestiaux  qui 
servent  à  son  exploitation  et  qui  déclarât  que  ces  bestiaux  en 
feraient  partie,  afin  que,  par  suite  d'une  transmission  de  pro- 
priété par  succession,  par  contrat  de  mariage,  par  expropriation 
forcée,  le  fonds  ne  f&t  plus  séparé  des  moyens  nécessaires  pour 
son  exploitation.  »  Les  auteurs  du  code  ont  adopté  l'opinion  de 
Pothier. 

853.  Les  choses  servant  au  service  et  à  l'exploitation  d'an 
fonds  ne  sont  réputées  immeubles  que  lorsque  c'est  le  praprU- 
taire  lui-même  de  ce  fonds  qui  les  y  a  placées,  ou  lorsqu'il  les  a 
livrées  avec  le  fonds  au  fermier  ou  au  métayer  pour  la  culture, 
tant  qu'elles  demeurent  attachées  au  fonds  par  Tefiet  de  la  con- 
vention (art.  522,  alin.  1). 

Mais  les  animaux  que  le  propriétaire  donne  à  cheptel,  à  d'au- 
tres qu'à  son  fermier  ou  son  métayer,  sont  meubles  (art.  522, 
alin.  2). 

Les  choses  placées  par  quelqu'un  qui  exploite  le  fonds  à  un 
autre  titre,  par  exemple  à  titre  de  fermier,  d'usufruitier  ou  d'em- 
phytéose,  ne  cessent  pas  d'être  meubles.  Car  alors  ces  choses 
n'ont,  par  rapport  au  fonds,  qu'une  destination  temporaire,  et 
elles  suivent  leur  propriétaire,  dès  que  son  droit  de  jouissance 
aura  fini.  L'immobilisation  suppose  une  destination  permanente. 

Par  le  même  motif,  les  choses  attachées  au  fonds  même  pair  le 
propriétaire  ne  sont  plus  immeubles  dès  qu'il  les  en  aura  déta- 
chées. Ainsi,  la  vente  séparée  de  ces  objets  est  une  vente  mobi- 
lière. Et,  procédant  du  même  ordre  d'idées,  il  faut  dire  que  même 
les  choses  qui  par  leur  nature  servent  à  l'agriculture  conservent 
leur  caractère  mobilier  si  elles  ne  sont  pas  destinées  au  service 
et  à  l'exploitation  du  fonds  même  dans  lequel  le  propriétaire  les  a 
placées;  par  exemple,  les  animaux,  les  pailles  et  engrais  dépas- 
sant les  besoins  du  fonds  et  destinés  à  un  commerce  ne  sont  pas 
immeubles. 

L'énumération  des  objets  mentionnés  dans  les  articles  523, 
524  et  525  n'est  pas  restrictive,  mais  seulement  énonciative. 
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m.   DES   IMMEUBLES    PAR    L  OBJET   AUQUEL    ILS   S  APPLIQUENT 

(art.  526). 


f 


854.  Les  immeubles  par  Tobjet  auquel  ils  s'appliquent  sont 
par  leur  nature  des  choses  incorporelles  ou  des  droits. 

Sont  immeubles  psu:  Tobjet  auquel  ils  s*appliquent  :  * 

l''  Tous  les  droits  réels  (Jura  in  re  aliéna)  qui  sont  des  dé- 
membrements du  droit  de  propriété.  Ce  sont  :  l'usufruit  et  l'usage 
des  choses  immobilières,  le  droit  d'habitation,  Temphytéose,  la 
superficie,  les  servitudes  ou  services  fonciers.  De  même  la  con- 
cession, accordée  à  une  famille,  de  terrain  dans  un  cimetière 
(Angers,  5  mai  1869,  D.  1869,  198);  la  concession,  même  ré- 
vocable, d'élever  des  constructions  sur  des  terrains  dépendant 
du  domaine  public.  (Cass.  fr.,  10  avril  1867,  D.  1867, 1,  398.) 
L'action  résultant  du  contrat  de  louage  pour  le  preneur  est  mobi- 
lière, parce  qu'elle  a  pour  objet  une  prestation  personnelle  de  la 
part  du  bailleur.  On  s'est  demandé  pourquoi  le  code  n'a  pas  mis 
le  DROIT  de  proptiété,  tout  aussi  bien  que  les  autres  droits  réels, 
parmi  les  choses  qui  sont  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'ap- 
pliquent ?  il  aurait  sans  doute  pu  le  faire,  mais  il  iie  l'a  pas  fait, 
par  suite  du  langage  usité,  qui  confond  la  propriété  qu'on  a  sur 
une  chose  avec  la  chose  elle-même,  et  qui  considère  la  chose 
comme  formant  le  bien  du  propriétaire.  L'objet  de  la  propriété 
est  rangé  parmi  les  immeubles  par  leur  nature. 

3""  Les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble.  L'ori- 
gine de  cette  règle,  dont  les  termes  ont  été  l'objet  d'une  vive 
critique  de  la  part  de  plusieurs  jurisconsultes,  se  trouve  dans  le 
fr.  15,  D.,  De  regulis  juiiSy  50,  17  :  «  Is  qui  actionem  habet  ad  vem 
recuperandam,  ipsam  rem  habere  videtur.  »  Toute  action  qui  tend 
à  réclamer  un  droit  réel  immobilier,  et  à  en  faire  reconnaître 
l'existence,  est  immobilière.  Cette  règle  ne  comprend  pas  seule- 
ment les  actions  revendicatoires  proprement  dites,  dont  le  fonde- 
ment est  un  droit  réel  {actiones  in  rem),  mais  généralement  toutes 
les  actions  qui  tendent  à  faire  rentrer  un  immeuble  dans  le  patri- 
moine du  demandeur,  donc  aussi  les  actions  personnelles  de  leur 
nature,  mais  qui  ont  pour  objet  un  immeuble,  quels  que  soient 
le  fondement  et  l'origine  de  ces  actions.  Ainsi,  sont  immobilières 
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Taction  de  fkire  annuler  raliénation  d'un  immeuble  pour  cause 
d'erreur,  violence,  dol  ou  minorité  (art.  1110, 1111, 1116, 1304), 
la  révocation  de  la  donation  entre-vifs  d'un  immeuble  (art.  953), 
l'action  en  réméré  (art.  1659)  et  l'action  en  résolution  de  la  vente 
d*un  immeuble  pour  défaut  de  payement  du  prix  (sort.  1184, 1654). 
Il  en  est  de  même  de  l'action  en  rescision  pour  lésion  de  plus  de 
•  sept  douzièmes  (art.  1674),  bien  que  ce  ppint  soit  à  tort  contro- 
versé ;  car  le  vendeur  a  le  droit  et  n'a  que  le  droit  de  reprendre 
Timmeuble,  et  non  pas  celui  d'exiger  un  supplément  de  prix  ; 
mais  l'acquéreur  a  la  facuUé  de  se  libérer  en  suppléant  le  prix. 
L'action  a  donc  pour  objet  direct  un  immeuble. 

Une  action  qui  aurait  pour  objet  en  même  temps  des  meubles 
et  des  immeubles  serait  en  partie  mobilière,  en  partie  immobi- 
lière. 

856.  On  a  soulevé  la  question  de  savoir  si  le  droit  d'hypo- 
thèque est  mobilier  ou  immobilier?  Selon  nous,  c'est  un  droit 
immobilier.  (Voy.  t.  VI,  n«  1726.) 

856.  Lorsque  deux  choses,  dont  l'une  est  mobilière,  l'autre 
immobilière,  sont  dues  alternativement,  la  qualité  de  la  créance 
est  tenue  en  suspens  jusquau  payement,  lequel  en  détermine 
alors  rétroactivement  la  nature.  Elle  est  censée  avoir  été  ioima- 
bilière,  si  c'est  l'immeuble  qui  est  payé,  ou  mobilière,  ai  c'est  le 
meuble.  (Pothier,  Traité  de  la  comfMi$mtUé,  n®  74.) 


^^N/V^\^A/>/V%A^y\. 


CHAPITRE  IL 

DES  MEUBLES.  (An.  5S7-9M.) 


857.  Meuble  est  tout  ce  qui  n'est  pas  immeuble  d'après  les 
définitions  données  aux  n^*  848  à  856. 
Il  y  a  deux  espèces  de  meubles  : 
l""  Ceux  qui  le  sont  par  leur  nature; 
^  Ceux  qui  le  sont  par  la  détermination  de  la  toi  (art.  527). 
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I.  DES  MEUBLES  PAR  LEUR  NATURE. 

858.  «  Sont  meubles  par  leur  nature,  les  corps  qui  peuvent 
se  transporter  d'un  lieu  à  un  autre,  soit  qu'ils  se  meuvent  par 
eux-mêmes,  comme  les  animaux  (res  sese  maventes),  soit  qu'ils 
ne  puissent  changer  de  place  que  par  Feifet  d'une  force  étrangère, 
comme  les  choses  inanimées  {res  mobiles),  »  (Art.  528.)  Cette  der- 
nière distinction  n'a  pas  d'importance  juridique. 

Ainsi  sont  meubles  :  les  bateaux,  bacs,  navires,  moulins  et 
bains  sur  bateaux,  et  généralement  toutes  usines  noo  fixées  par 
des  piliers  et  ne  faisant  point  partie  de  la  maison  (art.  531).  Les 
meubles  ne  perdent  pas  leur  qualité  par  cela  seul  qu'ils  sont  des- 
tinés à  occuper  toujours  la  même  place,  à  moins  qu'ils  n'aient 
été  placés  par  le  propriétaire  pour  le  service  et  l'exploitation  d'un 
fonds  (art.  624,  et  suprà,  n«'  861-853). 

De  même,  les  matériaux  provenant  de  la  démolition  d'un  édi- 
fice, ceux  assemblés  pour  en  construire  un  nouveau,  sont  meubles 
jusqu'à  ce  qu'ils  soient  employés  par  l'ouvrier  dans  une  construc- 
tion (art.  632).  Toutefois,  si  les  matériaux  n'avaient  été  détachés 
de  l'édifice  que  momentanément,  par  exemp  le  pour  une  répara- 
tion,  mais  en  vue  de  les  y  replacer,  ils  conserveraient  la  qualité 
d'immeubles.  L'article  632  suppose  une  démolition  entière. 
(Fr.  17,  §  10,  D.,  De  act.  empli  vendili,  19, 1  :  «  Ea,  quœ  ex  œdi- 
ficio  delracla  sunl,  ul  reponarUur,  œdificii  sunl  ;  at  quœ  parala  sunt, 
ut  imponantur,  non  sunt  (Bdifidû  ») 

II.  DES  MEUBLES  PAU  LA  DÉTERMINATION  DE  LA  LOI. 

869.  Les  choses  qui  sont  meubles  par  la  détermination  de  la 
loi  sont  par  leur  nalure  vicorpor elles  ;  ce  sont  des  droits.  N'ayant 
pas  de  corps,  elles  ne  peuvent  être  rangées  ni  parmi  les  meubles, 
ni  parmi  les  immeubles.  Mais  comme  notre  législation  ne  conçoit 
pas  de  biens  qui  ne  doivent  être  compris  dans  l'une  de  ces  deux 
classes  {suprà,  n"^  846),  elle  a  dû  fictivement  attribuer  à  ces  choses 
une  qualité  que  la  nature  ne  leur  donne  pas.  C'est  pour  ce  motif 
que  la  loi  .attribue  à  certaines  choses  incorporelles  le  caractère 
dJimmeubtes  (n"^  864-866),  et  à  d'autres  le  caractère  de  meubles. 
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Mais  cette  division  des  droits  ou  choses  incorporelles  n*est  pas 
arbitraire  ;  elle  a  pour  base  la  nature  mobilière  ou  immobilière 
des  choses  mêmes  qui  sont  l'objet  de  ces  droits,  ou  auxquelles  ces 
droits  s'appliquent  (n**  854).  D'après  ce  principe,  un  droit  est  mo- 
bilier lorsqu'il  a  pour  objet  une  chose  mobilière,  ou  plutôt  lors- 
qu'il n*a  pas  pour  objet  un  immeuble.  Car  il  y  a  aussi  des  droits 
dont  ïobjet  lui-même  n'est  ni  mobilier  ni  immobilier,  par  exemple 
ceux  qbi  ont  pour  objet  une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
et  les  droits  relatifs  à  l'état  d'une  personne,  tels  que  la  filiation, 
le  mariage,  la  légitimité. 

Le  législateur  n'a  pas  déterminé  si  ces  droits  sont  mobiliei*s  ou 
immobiliers.  La  question  n'offre  de  l'intérêt  que  par  rapport  à  la 
capacité  de  les  poursuivre  en  justice.  Faut-il  pour  qu'une  per- 
sonne incapable  de  contracter  et  d'ester  en  justice,  ou  son  repré- 
sentant légal,  soit  habile  à  les  faire  valoir,  surtout  les  droits 
relatifs  à  l'état,  les  mêmes  formalités  et  les  mêmes  autorisations 
que  pour  intenter  les  actions  immobilières  ou  non? 

Ces  droits  doivent-  êtf  e  considérés  comme  mobiliers,  parce  que 
nous  jie  trouvons  aucune  raison  de  les  considérer  comme  immo- 
biliers. Mais,  à  cause  de  leur  importance  même  et  par  analogie, 
il  est  rationnel  d'admettre  que  les  conditions  requises  pour  inten- 
ter une  action  immobilière  puissent  être  quelquefois  exigées  pour 
intenter  une  action  relative  à  une  question  d'état. 

860.  D'après  le  principe  énoncé  au  numéro  précédent,  sont 
meubles  par  la  détermination  de  la  loi  : 

l*"  Les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (art.  1142); 

^  Les  obligations  et  actions  qui  ont  pour  objet  une  somme 
d'argent  ou  une  autre  chose  mobilière. 

L'article  529  dit  :  qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles. 
Cela  ne  veut  pas  dire  que  les  créances  dont  le  terme  n'est  pas 
encore  échu  ne  soient  pas  mobilières.  Mais  quel  est  donc  ici  le 
sens  du  mot  exigible  f 

Quelques  jurisconsultes  pensent  que  le  législateur  a  déclaré 
meubles  les  sommes  exigibles  pour  les  distinguer  des  rentes  fon- 
cières, dont  le  capital  n'est  pas  exigible,  et  qui  sous  l'ancien  droit 
étaient  immobilières,  et,  qu'en  ne  statuant,,  dans  l'article  529 
(décrété  le  23  janvier  1804),  que  sur  les  capitaux  exigibles,  il  s'est 
réservé  de  déterminer  ultérieurement  la  nature  des  rentes  fon- 
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cières/  ce  qu*il  a  fait  par  Tarticle  530,  décrété  le  31  mars  suivant, 
donc  à  peu  près  deux  mois  plus  tard. 

Cette  explication  est  peu  satisfaisante.  Car  l'exigibilité  ou 
l'inexigibilité  n'exerçait  aucune  influence  sur  le  caractère  mobi- 
lier ou  immobilier  de  la  créance  à  l'époque  où  l'article  529  fut 
adopté  ;  témoin  le  deuxième  alinéa  du  même  article,  qui  déclare 
également  meubles  les  rentes  perpétuelles,  dont  le  capital  n'est 
pas  exigible  non  plus. 

Il  est  plus  vraisemblable  que  c'est  par  une  simple  inadvertance 
que  le  mot  exigible  a  été  conservé  dans  l'article  529,  puisé  dans 
l'article  89  de  la  coutume  de  Paris,  où  le  même  terme  se  trouve, 
maïs  avec  raison,  pour  distinguer  les  créances  exigibles  des 
rentes  perpétuelles,  lesquelles  étaient  immobilières  d'après  cette 
coutume. 

S**  Les  créances  ayant  pour  objet  une  chose  mobilière,  quand 
même  elles  seraient  privilégiées  ou  hypothéquées  sur  un  immeuble. 
Le  privilège  et  l'hypothèque  sont  des  accessoires  qui  ne  changent 
pas  la  nature  de  la  chose,  principale.  Sur  la  nature  du  droit  d'hy- 
pothèque même,  voy.,  t.  IV,  n*»  1726. 

4**  Les  droits  réels  portant  sur  des  choses  mobilières,  par 
exemple  l'usufruit  de  meubles. 

861.  S""  Les  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  l'État,  soit 
sur  des  particuliers  (art.  529,  alin.  2). 

La  rente  est  une  redevance  périodique  consistant  en  argent  ou 
autres  choses  fongibles.  Elle  se  distingue  de  la  créance  ordinaire 
en  ce  que  le  créancier  d'une  rente  ne  peut  pas  en  exiger  le  capi- 
tal, mais  seulement  les  prestations  périodiques  appelées  intérêts 
ou  arrérages.  Autrefois  on  distinguait  deux  espèces  de  rentes  per- 
pétuelles, les  rentes  foncières  et  les  rentes  constituées. 

862.  A.  La  rente  foncière  est  celle  qui  est  établie  comme  prix 
de  la  vente  d'un  immeuble.  Elle  était  créée  par  une  convention 
appelée  bail  à  rente.  C'était  un  contrat  par  lequel  on  transmettait 
la  propriété  d'un  immeuble  sous  la  réserve  d'une  prestation  an- 
nuelle en  argent  ou  en  denrées  ;  c'est  pourquoi  la  rente  foncière 
était  aussi  appelée  rente  réservée,  <(  Elle  était  établie  dans  l'instant 
même  de  la  tradition  du  fonds  »,  dit  Portails.  (Exposé  de  motifs 
du  décret  du  21  mars  1804,  Locré,  VIII,  98:) 

L'origine  des  rentes  foncières  est  très-ancienne  ;  «  elle  remonte 
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ohez  les  divers  peuples  de  l'Europe  jusqu'au  premier  établisse* 
ment  de  la  propriété  »/dit  Portails.  «  Des  guerriers,  qui  avaient 
conquis  de  vastes  territoires  qu'ils  ne  pouvaient  bu  ne  voulaient 
cultiver  eux-mêmes  en  faisaient  la  concession  à  des  cultivateurs 
moyennant  une  redevance  annuelle  eu  fruits  ou  en  argent.  » 
(Locré,  Vm,  98.) 

La  rente  foncière  était  considérée  comme  un  démembremeni  du 
droit  de  propriété,  comme  une  délibation  de  l'héritage  que  le  ven-^ 
deur  se  réservait  à  l'instar  d'un  usufruit  ou  d'une  servitude 

« 

d'usage,  mais  avec  cette  différence  que  le  droit  qu'il  s'était  réservé 
était  perpétuel  et  ne  s'éteignait  pas  par  sa  mort.  C'était  un  droit 
réel,  un  jiâs  in  re,  une  charge  imposée  sur  théritage,  et  qui,  pour 
ce  motif,  était  due  par  tout  détenteur  en  sa  qualité  de  détenteur, 
lors  même  qu'elle  n'avait  pas  été  contractée  par  lui  ni  par  celui 
à  qui  il  succédait.  Il  ne  pouvait  s'en  libérer  que  par  l'abandon  du 
fonds,  appelé  déguerpissement» 

La  rente  n'était  pas  rachetable,  c'est-à-dire  le  débiteur  ou  dé- 
tenteur du  fonds  ne  pouvait  pas  s'en  affranchir  contre  la  volonté 
du  créancier  par  le  remboursement  d'un  capital.  Car  la  rente 
était  un  démembrement,  une  partie  du  droit  de  propriété,  et 
le  propriétaire  ne  peut  pas  être  contraint  à  aliéner  sa  pro- 
priété. 

863.  B.  La  rente  constituée  peut  être  créée  à  titre  gratuit  ou 
moyennant  l'abandon  d'un  capital  pour  lequel  le  débiteur  paye 
une  redevance  annuelle.  Ces  rentes  ne  constituaient  pas  un  droit 
réel  sur  le  fonds,  à  moins  qu'elles  ne  fussent  hypothéquées; 
c'étaient  des  créances  personnelles  contre  le  débiteur,  qui  étaient 
rachetables  par  le  remboursement  du  capital  aliéné.  (Voy.  t.  IV, 
r- 1374-1378.) 

Suivant  quelques  coutumes,  par  exemple  celle  de  Paris,  les 
rentes  constituées  étaient  immobilières;  suivant  d'autres,  elles 
étaient  mobilières. 

864.  Par  l'article  6  de  son  décret  du  11  août  1789,  l'Assem* 
blée  constituante  a  déclaré  rachetables  toutes  les  anciennes  rentes 
foncières  perpétuelles,  soit  en  nature,  soit  en  argent,  de  quelque 
espèce  qu'elles  fussent,  quelle  que  fût  leur  origine  et  à  quelques 
personnes  qu'elles  fussent  dues,  et  elle  a  &it  défense  de  ne  plus, 
à  l'avenir,  créer  aucune  redevance  non  remboursable.  Le  décret 
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des  18-29  décembre  1790  établit  les  principes  généraux  et  règle 
le  mode  ainsi  que  le  taux  du  rachat. 

Ces  deux  décrets  n'ont  pas  modifié  le  caractère  immolnlier  des 
rentes  foncières.  Au  contraire,  l'article  3  du  titre  V  du  décret  du 
18  décembre  1790  dit  que  «  la  faculté  de  racheter  les  rentes  fbn- 
cières  ne  changera  rien  à  leur  nature  immobilière,  ni  quant  à  la 
loi  qui  les  régissait  ;  qu'en  conséquence,  elles  continueront  d'être 
soumises  aux  mêmes  principes,  lois  et  usages  que  ci-devant, 
quant  à  l'ordre  des  successions,  et  quant  aux  dispositions  entre- 
vifs  et  testamentaires  et  aux  aliénations  à  titre  onéreux  ». 

Hais  par  cela  seul  qu'elles  avaient  été  déclarées  rachetables, 
elles  avaient  perdu  leur  ancien  caractère  de  démemh^ements  du 
droit  de  propriété  et  étaient  assimilées  aux  créances  ordinaires. 

En  partant  de  cet  ordre  d'idées,  l'article  7  de  la  loi  du  11  bru- 
maire an  vil  sur  le  régime  hypothécaire,  a  disposé  que  «  les  rentes 
constituées,  les  rentes  foncières  et  les  autres  prestations  que  la 
loi  a  déclarées  rachetables,  ne  pourront  plus  à  l'avenir  être  frap- 
pées d'hypothèque.  » 

Cette  loi  n'a  pas  formellement  et  sous  tous  les  rapports  mobi- 
lisé les  rentes  ;  mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence  l'ont  toujours 
considérée  comme  ayant  eu  cet  effet. 

865.  La  mobilisation  de  toutes  les  rentes  n'a  été  proclamée 
d'une  manière  générale  que  par  l'ahicle  529,  alinéa  2,  du  code  : 
«c  Sont  aussi  meubles  par  la  détermination  de  la  loi,  les  rentes 
c<  perpétuelles  et  viagères,  soit  sur  l'État,  soit  sur  des  particu- 
a  iiers.  » 

Cette  disposition,  décrétée  le  25  janvier  1804,  ne  fait  pas  men- 
tion expresse  de  la  rente  foncière,  et  aucune  autre  disposition  du 
code  ne  traitait  de  cette  matière.  Le  législateur  s'en  est  occupé 
avant  de  décréter  la  loi  du  30  ventôse  an  xii  (21  mars  1804)  qui 
réunit  tous  les  titres  en  un  seul  code.  On  était  divisé  sur  l'utilité 
qu'il  pourrait  y  avoir  à  rétablir  les  anciennes  rentes  foncières 
irraehetables.  Après  une  discussion  approfondie,  le  conseil  d'État, 
dans  la  séance  du  4  mars  1804,. rejeta  la  proposition  de  rétablir 
les  rentes  foncières  ;  et,  afin  que  le  silence  du  code  touchant  cette 
matière  ne  pftt  &ire  croire  que  les  rentes  seraient  autorisées  à 
l'avenir^  il  décida,  dans  les  séances  des  10  et  17  mars,  que  la  dispo- 
sition suivante,  formant  l'article  530,  serait  insérée  dans  le  code  : 
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«  Toute  rente  établie  en  perpétuité  pour  le  prix  de  la  vente 
d'un  immeuble  ou  comme  condition  de  la  cession  à  titre  onéreux 
ou  gratuit  d'un  fonds  immobilier,  est  essentiellement  rache- 
table.  . 

<c  II  est  néanmoins  permis  au  créancier  ûb  régler  les  clauses 
et  conditions  du  rachat. 

c(  Il  lui  est  aussi  permis  de  stipuler  que  la  rente  ne  pourra  lui 
être  remboursée  qu'après  un  certain  terme,  lequel  ne  peut  jamais 
excéder  trente  ans  :  toute  stipulation  contraire  est  nulle.  » 

Les  principaux  motifs  qui  firent  rejeter  le  rétablissement  des 
rentes  foncières  étaient  :  l**de  dégrever  le  sol  de  toute  charge  per- 
pétuelle, qui  était  souvent  un  obstacle  à  la  libre  circulation  des 
biens;  â""  d'effacer  partout  l'espèce  de  domination  que  ces  rentes 
attribuaient  au  créancier  sur  le  sol  même,  et*  qui  était  contraire 
aux  principes  de  liberté,  base  de  l'organisation,  de  la  propriété 
foncière  depuis  1789;  3**  enfin  de  prévenir  de  nombreux  procès 
et  vexations  dont  les  rentes  foncières  étaient  la  source.  (Locré, 
VIII,  7899.) 

866.  Lorsqu'une  rente  établie  pour  le  prix  d'un  immeuble  a 
été  stipulée  irrachetable,  ou  rachetable  seulement  après  un  délai 
dépassant  trente  ans,  le  délai  est  réductible  à  trente  ans,  mais  la 
convention  n'est  pas  nulle  (arg.,  art.  1660). 

867.  La  mobilisation  des  Ventes  foncières  a  pour  effet  de  les 
assimiler  aux  dettes  ordinaires  consistant  en  prestations  pério- 
diques. Donc,  elles  ne  sont  plus  dues  par  le  possesseur  du  sol 
comme  tel,  mais  par  les  héritiers  ou  successeurs  à  titre  universel 
de  celui  qui  a  contracté  la  dette;  ainsi,  par  exemple,  elles  ne 
sont  pas  dues  par  les  légataires  du  fonds.  Le  tiers  acquéreur  de 
l'immeuble  grevé  de  la  rente  peut  en  faire  la  purge.  (T.  I\\ 
n«>«  1923  et  suiv.) 

Mais  les  rentes  apportées  en  mariage  avant  la  loi  du  11  bru- 
maire an  VII  ont  conservé  leur  nature  immobilière  dans  la  liqui- 
dation des  droits  des  époux,  quand  même  le  mariage  se  serait 
dissous  depuis  cette  loi. 

868.  Sont  encore  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  : 
6^  «  Les'  actions  et  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance, 

de  commerce  ou  d'industrie,  encore  que  des  immeubles  dépen- 
dants de  ces  entreprises  appartiennent  aux  compa^ies.  Ces 
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actions  et  intérêts  sont  réputés  meubles  à  Tégard  de  chaque 
associé  seulement  tant  que  dure  la  société  »  (art.  529). 

Intérêt  est  le  genre,  action  est  rèspèce.  Le  mot  action  désigne 
plus  spécialement  la  part  que  Ton  a  dans  une  société  anonyme, 
ou  en  commandite,  ou  à  responsabilité  limitée  dans  les  pays  où 
ces  sociétés  sont  permises.  Le  terme  intérêt  désigne  la  part  dans 
toute  autre  société  quelconque. 

869.  A  quelles  sociétés  s'applique  la  disposition  qui  précède? 
II  est  certain  qu'elle  ne  peut  pas  s'appliquer  à  toutes  les  sociétés 
quelconques,  autrement  il  n'y  aurait  plus  de  copropriété  immobi- 
lière par.  indivis.  C'est  ce  que  Tronchet  faisait  déjà  entendre  au 
conseil  d'État,  en  'disant  :  «  qu'en  principe,  l'action  est  meuble 
lorsqu'elle  ne  rend  pas  copropriétaire  des  immeubles  et  ne  soumet 
pas  aux  demandes  qui  peuvent  être  faites  contre  la  société.  » 
(Séance  du  20  vendémiaire  an  xu,  n*»  22,  Locré,  VIII,  38.)  Il  faut 
donc  faire  une  distinction,  mais  il  est  difficile  d'en  préciser  la 
base  et  de  formuler  une  règle  exacte  pour  l'application  de  l'article 
qui  nous  occupe,  et  cette  difficulté  a  été  sentie  par  les  auteurs  du 
code. 

Les  expressions  de  la  loi  :  compagnies  de  finance^  de  commerce 
ou  d'industrie,  ont  déterminé  quelques  jurisconsultes  à  restrein- 
dre l'application  de  la  disposition  aux  grandes  sociétés  qui  portent 
ordinairement  le  nom  de  compagnies,  et  à  ne  pas  l'étendre  aux 
.sociétés  commerciales  ordinaires;  mais  sans  motif  suffisant.  Car 
la  circonstance  qu'une  société  est  plus  ou  moins  considérable  ne 
peut  avoir  aucune  influence  sur  la  nature  juridique  des  parts  des 
associés. 

La  loi  ne  fait  pas  dépendre  de  la  forme  de  la  société  le  carac- 
tère de  ses  actions.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  les  actions  des 
sociétés  anonymes  sont  mobilières,  quand  même  ces  sociétés  possé- 
deraient dés  immeubles.  Car  pendant  la  durée  de  la  société,  c'est 
le  corps  ou  l'être  moral,  la  personne  mordt  qui  est  propriétaire 
des  immeubles,  et  non  pas  chacun  des  actionnaires.  L'objet  de 
chaque  action  est.  une  chose  incorporelle,  c'est  sa  part  constitu- 
tive d'une  personnalité  morale.  Mais,  rigoureusement  parlant,  la 
personnalité  morale  n'appartient  qu'aux  sociétés  qui  ont  reçu  ce 
caractère  par  la  loi  ou  en  vertu  de  la  loi;  toutefois  nous  ne 
croyons  pas  que  ce  soient  les  seules  dont  les  actions  soient  repu- 
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tées  meubles.  Le  texte  de  Tartiole  829  et  l'esprit  de  la  loi  ne 
comportent  pas  cette  restriction,  bien  qu'il  soit  difficile  d'expli- 
quer, d'après  les  principes  juridiques  rigoureux,  comment  un 
intérêt  dans  une  société  possédant  des  immeubles  puisse  être 
mobilier  lorsque  le  titulaire  de  cet  intérêt  est  lui-m^ne  directe- 
ment propriétaire  des  choses  sociales. 

Nous  croyons  que  le  législateur  s'est  laissé  guider  par  un  but 
fftUilUé  plutôt  que  par  la  rigueur  des  principes,  et  qu'il  a  voulu 
faciliter  la  transmission  et  la  circulation  des  actions  des  sociétés 
dont  le  capital  est  divisé  en  un  grand  nombre  de  petites  fractions. 
Les  opérations  de  ces  sociétés  seraient  souvent  entravées  si,  pour 
chaque  mutation  d'une  action  ou  pour  chaque  aliénation  d'un 
immeuble  de  la  société,  il  fallait  accomplir  toutes  les  formalité 
prescrites  pour  l'aliénation  des  immeubles  ;  ce  serait  surtout  diffi- 
cile si  parmi  les  intéressés  dans  la  société  il  y  avait  des  mineurs 
ou  des  incapables. 

Si  telle  a  été  l'intention  du  législateur,  comm^  nous  le  pen- 
sons, l'article  529  a  eu  en  vue  les  sociétés  ou  compagnies  dont 
le  capital  est  fractionné  en  un  grand  nombre  d'intérêts  ou  d'ac- 
tions, peu  importe  qu'elles  soient  faites  dans  la  stricte  forme  des 
sociétés  anonymes  ou  non,  qu'elles  soient  dvUes  ou  commerciales. 
Ainsi,  en  partant  de  ces  vues,  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  1810 
sur  les  mines  déclare  meubles,  conformément  à  l'article  529  du 
code  Napoléon,  les  actions  ou  intérêts  dans  une  soeiété  ou  entre- 
prise pour  lexploitation  des  mines,  bien  que  ces  sociétés  ne 
soient  ni  anonymes  ni  commerciales. 

870.  Mais  ces  actions  sont  réputées  meubles  à  Yégaré  de 
chaque  associé  seulement,  et  tant  que  dure  la  société.  Vis-à-vis  de 
la  société  .et  des  tiers  en  rapport  avec  la  société,  les  immeubles 
conservent  leur  nature  propre  et  peuvent  être  hypothéqués  par 
elle. 

Lorsque  la  société  est  dissoute,  elle  ne  peut  plus  être  proprié- 
taire des  immeubles,  et  chaque  associé  devient  alors  directement 
propriétaire  par  indivis  des  objets  mobiliers  et  immobiliers  qui 
dépendaient  de  la  société.  Si  celle-ci  avait  des  immeubles,  le  droit 
de  chaque  associé  devient  donc  aussi  immobilier.  Il  en  est  ainsi, 
à  plus  forte  raison,  après  le  partage  de  l'actif  social. 

871.  Il  résulte  de  la  disposition  que  nous  venons  d'expliquer  : 
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1«  que  le$  créanciers  d'un  associé  ne  peuvent  pas  acquérir  hypo- 
thèque sur  les  immeubles  de  la  société  ni  les  saisir  (Orléans, 
26  août  1869,  D.,  1869, 2,' 186);  2^qu'ilsne  peuvent  pasprenA-e 
inscription  hypothécaire  sur  la  part  ou  Taction  de  Fun  des  asso- 
ciés; S"*  que  ces  actions  tombent  dans  la  communauté  légale 
entre  époux. 

m:   TERMINOLOGIE  DU  CODE. 

872.  11  s'élevait  autrefois  de  grandes  contestations  sur  l'ac- 
ception des  mots  meubles  meublants,  biens  meubles,  mobilier,  effets 
mobiliers,  quand  ils  étaient  employés  dans  les  actes  entre-vifs  ou 
de  dernière  volonté.  Pour  faire  disparaître  cette  incertitude,  le 
législateur  a  fixé  le  sens  précis  de  ces  expressions.  (Exposé  de 
motifs.  n«  15,  Locré,  VIII,  57.) 

«  Le  mot  meuble,  employé  seul  dans  les  dispositions  de  la  loi 
ou  de  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désignation,  ne  comprend 
pas  l'argent  comptant,  les  pierreries,  les  dettes  actives,  les  livres, 
les  médailles,  les  instruments  des  sciences,  des  arts  et  métiers, 
le  linge  de  corps,  les  chevaux,  équipages,  armes,  grains,  vins, 
foins  et  autres  denrées;  il  ne  comprend  pas  aussi  ce  qui  fait 
l'objet  d'un  commerce  »  (art.  533). 

«  Les  mots  meubles  meublants  ne  comprennent  que  les  meubles  ^ 
destinés  à  l'usage  et  à  lornement  des  appartements,  comme 
tapisseries,  lits^,  sièges,  glaces,  pendules,  tables,  porcelaines  et 
autres  objets  de  cette  nature. 

«  Les  tableaux  et  les  statues  qui  font  partie  du  meuble  d'un 
appartement  y  sont  aussi  compris,  mais  non  les  collections  de 
tableaux  qui  peuvent  être  dans  les  galeries  ou  pièces  particu- 
lières. 

«  11  en  est  de  même  des  porcelaines  ;  celles  seulement  qui  font 
partie  de  la  décoration  d'un  appartement  sont  comprises  sous  la 
dénomination  de  meubles  meublants  »  (art.  534). 

«  L'expression  biens  meubles,  celle  de  mobilier  ou  d'effets  mobi- 
liers comprennent  généralement  tout  ce  qui  est  censé  meuble 
d'après  les  règles  établies  aux  articles  527  à  532  (suprà,  n"^  858- 

871). 
ic  La  vente  ou  le  don  d'une  maison  meublée  ne  comprend  que 

les  meubles  meublants  »  (art.  535). 
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ce  La  vente  ou  le  don  d'une  maison,  avec  tout  ce  qui  s'y  trouve, 
ne  comprend  pas  l'argent  comptant,  ni  les  dettes  actives  et  autres 
droits  dont  les  titres  peuvent  être  déposés  dans  la  maison  ;  tous 
les  autres  effets  mobiliers  y  sont  compris  »  (art.  536). 

Toutefois,  il  ne  faut  pas  appliquer  cette  terminologie  à  la  lettre. 
Le  code  lui-même  s'en  écarte  souvent,  par  exemple  dans  les  arti- 
cles 452,  453,  600,  603,  805,  807,  alin.  2,  880,  1757,  2099. 
2H9,  2279,  il  emploie  le  mot  meuble  dans  le  sens  de  mobilier  ou 
effets  mobiliers , 

De  même,  dans  les  dispositions  de  l'homme,  il  faut  interpréter 
ces  termes  plutôt  d'après  l'intention  des  personnes  qui  ont  parlé 
que  dans  le  sens  que  leur  donnent  ces  articles  (art.  1156).  (Mar- 
cadé,  art.  536,  L  Voy.  conf.,  Brux.,  30  juillet  1868;  B.  J.,  t.  26, 
1091;  Dijon,  30  décembre  1869,  D.,  1874,  5,  307;  Grenoble, 
25  janvier  et  Cass.  fr.,  10  février  1873,  D.,  1873,  2, 114;  1873, 
1,  248.) 


m^^r^^n^^^^^^S^^^^^^^ 


APPENDICE 

t 

DE  QUELQUES  AUTRES  DISTINCTIONS  DES  CHOSES. 


873.  Dans  les  deux  chapitres  qui  précèdent,  le  code  ne  traite 
que  de  la  distinction  des  biens  en  meubles  et  immeubles;  mais 
il  y  a  encore  dautres  distinctions  qui  ont  une  importance  juri- 
dique et  que  l'on  ne  saurait  passer  sous  silence. 

A.  Des  choses  qui  se  consomment  et  des  choses  qui  ne  se  consomment 

pas  par  l'usage. 

874.  Les  premières  sont  celles  dont  on  ne  peut  faire  l'usage 
auquel  elles  sont  naturellement  destinées  sans  les  détruire  maté- 
riellement, par  exemple  du  vin,  de  Thuile,  du  froment,  ou  sans 
les  faire  sortir  du  patrimoine  de  celui  auquel  elles  appartiennent, 
par  exemple  des  marchandises  faisant  partie  d*un  fonds  de  com- 
merce et  destinées  à  la  ve^te,  largent  comptant.  Ces  choses  sont 
censées  consommées  aussi  lorsqu'elles  ont  été  mêlées  à  d'autres 


DE  LA  DISTLNCTION  DES  BIENS.  509 

objets  du  même  gem^e,  au  point  que  leur  individualité  ne  peut 
plus  être  reconnue. 

Les  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage  sont  celles 
qui  ne  se  détruisent  pas  par  le  premier  usage  que  l'on  en  fait, 
bien  qu'elles  puissent  se  détériorer  peu  à  peu  par  lusage. 

L*importance  juridique  de  cette  distinction  se  manifeste  dans 
plusieurs  matières;  ainsi,  par  exemple,  les  choses  qui  se  con- 
somment par  l'usage  ne  peuvent  être  l'objet  d'un  louage  ni  d'un 
prêt  à  usage  (t.  IV,  n«»  1120,  1135),  ni  d'un  véritable  usufruit, 
mais  seulement  d'un  quasi-usufruit  (art.  587;  mfrà,  n^  1025- 
1030). 

B.  Des  choses  fongibles  et  des  choses  non  fongibles. 

875.  Les  choses  sont  fongibles  lorsqu'elles  appartiennent  à 
un  genre  (geniis)  tellement  homogène  que  tout  corps  ou  tout  indi- 
vidu {species)  de  ce  genre  équivaut  à  tout  autre  corps  ou  individu 
du  même  genre;  par  exemple,  un  hectolitre  de  froment  d'une 
certaine  qualité  équivaut  à  un  autre  hectolitre  de  froment  de  la 
même  espèce  ;  une  pièce  de  cinq  francs  équivaut  à  toute  autre 
pièce  de  cinq  francs.  Les  Romains  les  appellent  :  Res  quœ  pon- 
dere,  numéro,  ménsura  constant,  ou  quœ  in  génère  suo  functionem 
recipiunt,  (Pr.  2,  §  1,.D.,  De  rébus  creditis,  12,  1.)  De  là  le  nom  de 
choses  fongibles. 

Les  choses  sont  non  fongibles  lorsqu'elles  ont  une  valeur  parti- 
culière par  leur  individualité.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  les  corps 
déterminés,  quoique  appartenant  au  même  genre,  n'ont  pas  la 
même  qualité  et  valeur;  par  exemple,  dans  le  genre  cheval  ou 
vache,  il  y  a  beaucoup  d'individualités  de.valeur  différente. 

Les  choses  se  consomment  ou  ne  se  consomment  pas  par 
l'usage,  suivant  leur  nature  propre;  mais  elles  sont  fongibles  ou 
non  fongibles,  ou  par  leur  nature  ou  par  suite  de  la  volonté  des 
parties  contractantes  ;  c*est  une  notion  relative  :  par  exemple,  un 
exemplaire  d'un  livre  peut  être  fongible  ou  non  fongible  ;  il  serait 
fongible  si  un  libraire,  pour  servir  une  de  ses  pratiques,  emprun- 
tait à  un  autre  libraire  un  livre  que  lui-même  ne  possédait  pas  ; 
le  livre  serait  non  fongible  si  le  prêteur  y  attachait  un  prix  d'affec- 
tion, par  exemple  parce  qu'il  l'avait  reçu  de  l'auteur  lui-même. 
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876.  L'importance  juridique  de  cette  distinction  consiste  en 
ce  que  celui  qui  est  tenu  à  la  restitution  de  choses  fongibles  se 
libère  valablement  en  rendant  d'autres  choses  de  même  espèce  et 
qualité,  tandis  que  les^choses  non  fongibles  doivent  être  resti- 
tuées individuellement. 

Les  choses  fongibles.  seules  peuvent  être  l'objet  d'une  compen- 
sation (art.  1291  ;  t.  III,  n«  237). 

Ordinairement  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  sont 
fongibles  ;  par  exemple,  l'argent,  le  froment,  l'huile;  mais  il  n'en 
est  pas  toujours  ainsi.  Il  ne  faut  donc  pas  confondre  ces  deux 
notions.  Ainsi,  par  exemple,  un  exemplaire  d'un  livre  peut  être 
fongible  quoiqu'il  ne  se  consomme  pas  par  l'usage.  Les  hypo- 
htèses  où  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  ne  sont  pas 
fongibles  sont  plus  rares;  mais  elles  peuvent  exister;  par  exem- 
ple si  Ton  prête  une  somme  d'argent  ad  osterUationem  (t.  m, 
n*  1335). 

877.  La  distinction  en  choses  fongibles  et  non  fongibles  peut 
aussi  s'appliquer  aux  faits  de  l'homme  considérés  comme  objets 
d'une  obligation.  Il  y  a  des  obligations  de  faire,  que  l'on  stipule 
en  considération  de  la  personne  avec  laquelle  on  contracte,  et  qui 
reçoivent  une  valeur  particulière  à  cause  de  l'individualité  de 
celui  qui  doit  les  prest^r,  par  exemple  l'obligation  de  ftdre  une 
œuvre  d'art;  il  y  en  a  d'autres  qui  n'ont  pas  ce  caractère,  par 
exemple  le  travail  d'un  manœuvre.  Il  y  a  des  applioatioQS  de  cette 
distinction  au  t.  III,  n"»  59  et  164. 

G.  Des  choses  principales  et  accessoires. 

878.  Ces  deux  termes  ont  une  signification  purement  relative; 
car  par  eUe-même  et  par  sa  propre  nature,  une  chose  n'est  ni  prin- 
cipale ni  accessoire,  ou  plutôt  toutes  les  choses  sont  principales. 

Ce  n'est  que  par  son  rapport  à  un  autre  objet,  par  sa  relation 
intime  avec  une  autre  chose,  qu'une  chose  peut  devenir  accessoire 
de  la  première,  appelée  alors  principale.  Ainsi,  par  exemple,  un 
cheval  est  une  chose  principale  ;  placé  par  le  propriétaire  pour 
le  service  et  l'exploitation  d'un  fonds,  il  on  devient  l'accessoire. 
Un  cadre  qui  se  trouve  au  magasin  d'un  marchand  de  cadres  est 
une  chose  principale  ;  lorsqu'il  est  attaché  à  un  tableau,  il  eu  est 
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Facceasbire.  Une  clef  dans  le  magasin  d'un  serrurier  est  une 
chose  principale;  placée  sur  la  serrure  de  la  porte  d'une  maison, 
elle  en  est  devenue  l'accessoire. 

L'importance  juridique  de  cette  distinction,  c'est  que  la  chose 
accessoire  suit  toujours  le  sort  et  la  condition  de  la  chose  prin- 
cipale. La  première  n'a  pas  d'existence  propre  ;  elle  n'est  pas  en 
elle-même  l'objet  d'un  droit  propre  et  paiticulier  ;  elle  appartient 
au  propriétaire  de  la  chose  principale.  Il  peut  donc  y  avoir  grand 
intérêt  à  savoir  si,  dans  une  hypothèse  donnée,  telle  chose  est  ou 
non  l'accessoire  d'une  autre  (art.  546,  651  et  suiv.;  1018, 1019, 
1615). 

879.  Le  rapport  intime  entre  deux  choses ,  qui  fait  que  l'une 
est  l'accessoire  de  l'autre,  peut  être  établi  par  une  disposition  de 
la  loi  ou  par  la  volonté  de  l'homme.  Un  semblable  rapport 
existe  : 

l""  Entre  un  immeuble  par  sa  nature  et  les  objets  mobiliers 
qualifiés  d'immeubles  par  destination  ; 

^  Dans  certains  cas,  entre  des  choses  mobilières  unies  l'une 
à  Tautre,  mais  dont  l'une  est  déclarée  être  accessoire  de  l'autre 
(art.  666,  567);  ^ 

3^  Entre  des  choses  dont  l'une  ou  plusieurs  sont  censées 
comprises  dans  la  donation ,  le  legs  ou  la  vente  d'une  autre,  sui- 
vant l'intention  présumée  du  donateur ,  du  testateur  ou  des  con- 
tractants (an.  1019, 1615). 


*^^0^0^f^^^^^^^^^^^^0^^^^^^*0 


CHAPITRE  llï. 

DES  BIENS  DANS  LEUR  RAPPORT  AVEC  CEUX  QUI  L^S  POSSÈDENT.  (Au.  537-5i3.) 


OBSERVATIONS  PRELIMINAIRES. 

880.  Dans  les  deux  premiers  chapitres,  le  code  traite  de  la 
distinction  des  biens  considérés  en  eux-mêmes  ou  d'une  manière 
absolue  ;  dans  celui-ci,  il  traite  des  biens  ou  des  choses  dans 
leur  rapport  avec  ceux  qui  les  possèdent,  c'est-à-dire  qui  en  sont 
ou  qui  peuvent  en  être  propriétaires.  Tous  les  propriétaires  n'ont 
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pas  les  mêmes  droits  sur  leurs  biens.  La  distinction  des  biens  par 
rapport  à  ceux  à  qui  ils  appartiennent  a  donc  une  importance 
juridique.  Nous  traiterons  d'abord  de  la  distinction  des  choses 
par  rapport  à  ceux  qui  les  possèdent,  ensuite,  des  droits  que  Fon 
peut  avoir  sur  les  choses. 

I.   DE  LA  DISTINCTION  DES  BIENS  PAR  RAPPORT  A  CEUX  QUI  LES 

POSSÈDENT. 

Â.  Des  choses  susceptibles  de  droits  et  de  celles  qui  n'en  sont  pas 

susceptibles. 

881.  11  y  a  des  choses  qui  ne  sont  susceptibles  d'aucune 
espèce  de  droits  ;  ce  sont  celles  que  la  nature  a  destinées  à 
l'usage  commun  des  hommes,  et  qui,  d'après  les  lois  de  la  nature, 
ne  peuvent  être  soumises  à  la  domination  exclusive  de  personne 
{res  communes  omnium) ,  telles  que  l'air,  la  lumière,  la  mer,  Teau 
courante  des  rivières  (art.  714;  §  1,  J.  De  rerum  divisione,  1, 2). 
Mais  ces  choses  ne  sont  pas  exclues  de  tout  droit  d'une  manière 
absolue  ;  ainsi  des  parties  détachées  ou  séparées  de  ces  choses 
peuvent  devenir  des  objets  de  droits  ;  par  exemple,  le  seau  d'eau 
que  je  tire  de  la  mer  ou  d'une  rivière  peut  être  ma  propriété;  la 
colonne  aérienne  qui  s'élève  au-dessus  d'un  immeuble  est  con- 
sidérée comme  appartenant  au  propriétaire  de  cet  immeuble. 
(Fr.  22,  §  4,  D.,  Quod  vi  aut  clam,  43,  24;  art.  562,  672,  678.) 

B.  Des  choses  dans  le  comméfxe  et  des  choses  hors  le  commerce. 

882.  Le  code  mentionne  plusieurs  fois  cette  distinction 
(art.  1428, 1598,  2226).  Les  choses  hors  le  commerce  sont  celles 
qui  ne  peuvent  pas  être  objets  de  droits,  ou  qui  sont  frappées 
d'une  inaliénabiiité  absolue;  donc  : 

1°  Les  choses  communes  à  tout  le  monde  (n**  881)  ; 

2**  Celles  qui  appartiennent  à  l'État,  aux  provinces  et  aux  com- 
munes et  qui  sont  destinées  à  l'usage  de  tous  les  citoyens, 
tant  qu'elles  ont  cette  destination  (art.  538,  641,  et  infra, 
n~  885-888)  ; 

3'  Les  choses  dont  une  loi  spéciale  défend  la  fabrication,  la 
vente  ou  la  distribution,  sous  peine  de  confiscation,  par  exemple, 
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des  armes  secrètes,  les  imprimés  pour  la  publication  desquels 
OD  ne  s'est  pas  conformé  aux  lois  sur  la  presse  (G.  pénal, 
art.  314,  283-289;  C.  pén.  b.,  art.  316-318,  300,  383-384). 

Les  choses  frappées  d'une  inaliénabilité  relative^  comme  les 
immeubles  dotaux,  ne  sont  pas  placées  hors  le  commerce. 

Les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  ne  peuvent  être 
l'objet  d'une  acquisition,  de  la  part  des  particuliers,  ni  par  occu- 
pation, ni  par  convention,  ni  par  usucapion  (art.  1598,  2226). 

G.  Des  choses  appartenant  à  des  particuliers  et  de  celles  qui 
n'appartiennent  pas  à  des  particuliers. 

1.   OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 

883.  Les  choses  peuvent  appartenir  à  des  particuliers  ou  à 
d'autres  qu'à  des  particuliers.  Cette  distinction  a  de  l'importance 
juridique. 

1""  Les  particuliers,  parmi  lesquels  il  faut  aussi  ranger  les  per- 
sonnes morales  privées,  qui  ne  se  rattachent  par  aucun  lien  à 
l'organisation  politique  ou  administrative  de  TËtat,  par  exemple 
les  sociétés  anonymes,  ont  la  libre  disposition  des  biens  qui  leur 
appartiennent,  sous  les  modifications  établies  par  les  lois.  Ainsi, 
les  particuliers  gèrent  et  administrent  leurs  biens  et  en  disposent 
comme  ils  l'entendent,  sauf  les  restrictions  légales  du  droit  de 
propriété  en  général,  et  les  règles  particulières  concernant  les 
personnes  incapables  de  disposer  de  leurs  droits  (art.  537,  544). 

2^  Les  biens  qui  vl  appartiennent  pas  à  des  particuliers  sont 
administrés  et  ne  peuvent  être  aliénés  que  dans  les  formes  et  sui- 
vant les  règles  qui  leur  sont  particulières  (art.  537,  alin.  2). 

Treilhard  donne  en  ces  termes  les  motifs  de  cette  distinction  : 

<c  Les  biens  appartenant  à  des  particuliers  sont  les  seuls  dont 
le  code  civil  doive  s'occuper  ;  les  autres  sont  du  ressort  d'un  code 
de  droit  public,  ou  de  lois  administratives,  et  l'on  n'a  dû  en  faire 
mention  que  pour  annoncer  qu'ils  étaient  soumis  à  des  lois  parti- 
culières. »  (Exposé  des  motifs,  n^  19.  Séance  du  conseil  d'État  du 
20  vendémiaire  an  xii,  n^  29,  Locré,  VIII,  58,  40.) 

884.  Les  biens  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particuliers  ap- 
partiennent à  l'État,  ou  aux  départements,  ou,  en  Belgique,  aux 
provinces,  ou  aux  communes,  ou  à  des  établissements  d'utilité 
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publique,  c'est-à-dire  à  d'autres  personnes  morales  dont  l'exis- 
tence se  lie,  à  un  degré  quelconque,  à  l'organisation  politique  ou 
administrative  du  pays  :  ce  sont  les  hospices,  les  bureaux  de  bien- 
faisance, les  séminaires  des  évéchés,  les  fabriques  d'église  et 
certaines  communautés  religieuses  autorisées  par  le  gouverne- 
ment. (Voy.  suprà,  n?  81.) 

Ces  biens  sont  régis,  quant  à  l'acquisition,  l'administration  et 
l'aliénation,  par  des  règles  spéciales  tracées  par  les  lois  adminis- 
tratives. Ils  sont  administrés  par  des  mandataires  qui  représen- 
tent le  propriétaire,  et  ils  ne  peuvent  être  aliénés  qu'en  vertu 
d'une  loi. 

2.    SPÉCIALEIIENT  DES  BUSNS  APPARTENANT  A  l'ËTAT. 

885.  Selon  l'usage  auquel  ils  sont  affectés,  on  peut  diviser  en 
plusieurs  classes  les  biens  appartenant  à  l'État.  Mais,  sous  le  rap- 
port juridique,  il  n'y  a  que  deux  espèces  de  biens  à  distinguer  : 

1''  Ceux  qui  sont  destinés  à  l'usage  public  ou  commun  des 
citoyens  et  que  l'État  doit  entretenir  dans  ce  but.  Ils  forment  le 
domaine  public  proprement  dit,  bien  que  le  code  se  serve  de  ce 
terme  aussi  dans  un  sens  plus  général,  syqonyme  à  celui  depo- 
priété  de  FEtat.  Ces  biens  sont  hors  le  commerce  et  itmliénables;  ils 
ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  privée  et  ne  peuvent, 
par  conséquent,  pas  être  acquis  par  prescription  ou  usucapion 
(t.  IV,  n»  2012;  art.  538, 2226); 

^  Les  biens  de  l'État  qui  ne  sont  pas  destinés  à  Tusage  pu- 
blic. Ceux-ci,  étant  dans  le  commerce,  sont  susceptibles  d'une 
appropriation  privée  et  prescriptibles  (art.  541,  2227). 

886.  1""  Les  biens  appartenant  à  la  première  catégorie  sont 
ceux  énumérés  dans  l'article  538,  savoir  : 

a.  Les  chemifis,  routes  et  mes  à  la  charge  de  VÉtat.  Il  y  a  trois 
espèces  de  routes  ou  chemins  :  les  routes  nationales,  royales  ou  de 
l'État;  les  chemins  départementaux  ou  provinciaux,  qui  sont  la 
propriété  du  département  ou  de  la  province  et  à  sa  charge,  et  les 
chemins  vicinaux,  appartenant  aux  communes. 

Les  rues  dont  il  s'agit  ici  sont  les  parties  des  routes  de  l'État 
qui  traversent  les  villes. 

h.  Les  fleuves  et  livières  navigables  ou  flottables.  Les  fleuves  sont 
les  grands  cours  d'eau  qui  se  jettent  dans  la  mer;  les  rivières  sont 
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ceux  qui  se  jettent  dans  un  fleuve  ou  dans  une  autre  rivière. 
Une  rivière  est  navigable  lorsqu'elle  porte  bateaux  ;  elle  est  flot- 
table lorsqu'elle  porte  des  trains  ou  radeaux  de  bois.  Les  cours 
d'eau  qui  sont  flottables  seulement  à  bûches  perdues  ne  font  pas 
partie  du  domaine  public.  (Proudhon,  Du  domaine  public,  t.  III, 
n***  857-860.)  Toutefois,  ce  point  est  encore  controversé  en  Bel- 
gique. 

c.  Les  rivages  de  la  mer.  On  appelle  rivage  de  la  mer  la  partie 
du  territoire  sur  laquelle  s'étend  ordinairement  le  plus  grand  flot 
et  que  l'on  peut  reconnaître  par  le  gravier  et  les  coquillages  qui 
y  sont  déposés. 

d.  Les  ports,  havres  et  les  rades.  Les  havres  sont  des  espèces  de 
ports  qui  restent  la  plupart  sans  eau  à  marée  basse. 

La  rade  est  la  partie  de  la  mer  dans  laquelle  les  navires  peu- 
vent mouiller,  c'est-à-dire  jeter  l'ancre  et  s'arrêter  sans  danger 
avant  d'entrer  au  port. 

e.  Les  portes,  murs,  fossés,  remparts  des  places  de  guerre  et  des 
forteresses  (art.  540). 

/*.  Enfin  toutes  les  portions  du  territoire  de  l'Etat  qui  ne  sont  pas 
susceptibles  dune  propriété  privée  (art.  538) ;  ce  sont  toutes  les 
choses  destinées  à  un  usage  public.  Dans  cette  catégorie  il  faut 
ranger  les  chemins  de  fer  et  les  canaux  de  navigation.  (Gand, 
7  juillet  1835.) 

887.  2®  La  seconde  catégorie  de  biens  sont  ceux  qui  ne  sont 
pas  destinés  à  l'usage  du  public,  mais  dont  l'Etat  dispose  à  son 
gré,  soit  en  les  affectant  à  l'usage  des  autorités  publiques,  par 
exemple  les  édifices^  soit  en  en  tirant  tous  les  profits  qu'un  parti- 
culier pourrait  eu  tirer.  Pour  les  distinguer  de  ceux  de  la  première 
catégorie,  on  les  a  appelés  biens  du  domaine  privé  de  l'Etat.  Ce  sont  : 

a.  Tous  les  biens  vacants  et  sans  maître,  et  ceux  des  personnes 
qui  décèdent  sans  héritiers,  ou  dont  les  successions  sont  aban- 
données. (Dec.  des  22  nov.-l*'  déc.  1790,  relatif  aux  domaines 
nationaux,  art.  3;  code,  art.  539,  7.13,  723,  768.) 

b.  Les  terrains,  les  fortifications  et  remparts  des  places  qui  ne  sont 
plus  placés  de  guêtre,  et  généralement  tous  les  biens  destinés  à  l'usage 
public,  lorsque  cette  destination  a  cessé.  Ces  biens  appartiennent  à 
l'État,  s'ils  n'ont  été  valablement  aliénés,  ou  si  la  propriété  n'en  a 
pas  été  prescrite  contre  lui  (art.  541).  Cette  disposition  est  une 
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ianovation,  l'ancienne  législation  française  ne  permettant  pas  la 
prescription  contre  l*Ëtat.  Elle  a  pour  but  de  rassurer  les  pro- 
priétaires de  biens  qui  ont  anciennement  appartenu  à  FÉtat. 
(Rapport  au  Tribunat  par  Goupil-Préfelin,n"  11  ;  Locré,  VIII, 69) 

c.  Les  lais  et  relais  de  la  mer.  Les  lais  sont  des  alluvions  que 
la  mer  forme  le  long  des  rivages. 

Les  relais  sont  les  parties  du  sol  que  la  mer  laisse  à  découvert 
et  abandonne  en  se  retirant  successivement. 

L'article  538  range  les  lais  et  relais  de  la  mer  parmi  les  biens 
de  la  première  classe,  appartenant  au  domaine  pubUc  de  l'État; 
mais  c'est  par  inadvertance  ;  car  larticle  41  de  la  loi  du  16  sep- 
tembre 1807  sur  le  dessèchement  des  marais,  qui  permet  au 
gouvernement  de  concéder  les  lais  et  relais  de  la  mer  aux  condi- 
tions à  régler,  prouve  que  les  lais  et  relais  de  la  mer  sont  sus- 
ceptibles d'une  propriété  privée,  qu'ils  n'appartiennent  donc  pas 
au  domaine  public  inaliénable. 

d.  Les  îles,  ilôts,  aller rissements  qui  se  forment  dans  les  lits  des 
fleuves  ou  des  rivières  navigables  ou  flottables,  s'il  n'y  a  titre  ou 
prescription  contraire  (art.  560).  (Cass.  B.,  9  déc.  1847,  P.  1848, 
134;  B.  J.,  t.  6,  1210.) 

5.   DES  BŒNS  APPARTENANT  AUX   COMMUNES  ET  AUX  DÉPARTEMENTS  OU 

PROVINCES. 

• 

888.  La  distinction  des  biens  de  FËtat  que  nous  avoQS  &ite 
au  n*"  885  s'applique  également  aux  biens  des  départements,  des 
provinces  et  des  communes.  Il  y  a  un  domaine  départemental, 
provincial  et  communal,  public  et  privé.  Le  premier  comprend  les 
choses  à  l'usage  public  ou  commun  des  citoyens,  et  ces  choses 
sont  inaliénables  et  imprescriptibles  (arg.,  art.  538,  541).  Les 
biens  compris  dans  l'autre  sont  susceptibles  d'acquisition  privée 
et  prescriptibles  (art.  2227). 

Parmi  les  biens  de  la  dernière  classe,  oo  peut  distinguer  deux 
espèces  : 

1""  Ceux  qui  appartiennent  à  la  commune  môme  comme  personne 
morale  et  dont,  en  cette  qualité,  elle  a  la  jouissance  et  la  disposi- 
tion :  on  les  a  appelés  les  biens  patrimoniaux  do  la  commune  ; 

2®  Les  biens  communaux  proprement  dits,  dont  les  habitants  de 
la  commune,  en  cette  qualité,  mais  sicut  singuli,  ont  la  propriété 
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et  la  jouissance,  par  exemple  les  pâturages  ou  les  bois  commu- 
naux. Ce  sont  ces  derniers  seulement  que  l'article  542  a  en  vue 
en  disant  :  «  Les  biens  communaux  sont  ceux  h  la  propriété  ou 
au  produit  desquels  les  habitants  d'une  ou  plusieurs  communes 
ont  un  droit  acquis.  » 

D.  Des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne. 

889.  Il  est  évident  que  les  choses  qui  ne  sont  pas  suscepti- 
bles de  droits  {suprày  n®  881)  ne  peuvent  appartenir  à  personne. 

Mais,  parmi  les  choses  susceptibles  de  droits,  y  en  a-t-il  qui 
n'ont  pas  de  maître  et  qui  appartiennent  au  premier  occupant  ? 
Les  articles  539  et  713,  portant,  le  premier  :  «  Tous  les  biens 
vacants  et  sans  maître  appartiennent  au  domaine  public  »,  et  le 
second  :  «  Les  biens  qui  n'ont  pas  de  maître  appartiennent  à 
l'État,  »  ne  semblent  plus  laisser  place  à  l'occupation,  et  tel  paraît 
avoir  été  aussi  le  sentiment  de  Treilhard,  qui  dit,  au  n""  19  de 
l'Exposé  de  motifs  :  «  Déjà  vous  avez  érigé  en  loi  la  maxime  que 
les  biens  qui  n'ont  pas  de  maître  appartiennent  à  la  nation  ;  con- 
séquence  nécessaire  de  Yabolition  du  droit  du  premier  occupant, 
droit  inadmissible  dans  une  société  organisée.  »  (Locré,  VIII,  58.) 
Et  c'est  aussi  l'opinion  de  Zachariae  :  a  En  droit  français  »,  dit-il 
au  §  173,  «  toutes  les  choses  susceptibles  de  propriété  ont,  par 
cela  même,  un  propriétaire.  En  effet,  celles  qui  n'appartiennent 
ni  à  un  particulier,  ni  à  une  communauté,  appartiennent  de  plein 
droit  à  l'État.  »  Toutefois,  au  §  200,  le  même  auteur  admet  le 
droit  d'occupation,  «  en  ce  sens  »,  dit-il,  <c  qu'il  est  permis  aux 
particuliers  de  s'approprier,  par  prise  de  possession,  certaines 
choses  qui  appartiennent  de  plein  droit  à  l'État  ». 

890.  Cette  opinion  ne  nous  semble  pas  être  celle  du  législa- 
teur; elle  est  réfutée  par  les  travaux  préparatoires  du  code. 

L'article  3  du  décret  des  22  novembre- 1*'  décembre  1790,  re- 
latif aux  domaines  nationaux,  portait  :  «  Tous  biens  et  effets,, 
meubles  ou  immeubles,  demeurés  vacants  et  sans  maître...,  ap- 
partiennent à  la  nation.  » 

L'article  2  des  dispositions  préliminaires  du  livre  III  du  projet 
du  code  civil  de  la  commission  nommée  le  24  thermidor  an  vni 
était  ainsi  conçu  :  «  Le  droit  civil  ne  reconnaît  point  le  droit  de 
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simple  occupation. —  Les  biens  qui  n'ont  jamais  eu  de  maître, 
et  ceux  qui  sont  vacants  comme  abandonnés  par  leurs  proprié- 
taires, appartiennent  à  la  nation;  nul  ne  peut  les  acquérir  que 
par  une  possession  suffisante  pour  opérer  la  prescription. 

ce  La  faculté  de  chasser  ou  de  pêcher  est  réglée  par  des  lois  de 
police  qui  lui  sont  particulières. 

ce  II  en  est  de  même  des  effets  jetés  à  la  mer  et  de  Tinvention 
d  un  trésor.  » 

Dans  le  projet  proposé  par  le  comité  de  législation  au  conseil 
d'État,  les  mots  le  droit  civil  ne  reconnaU  point  le  droit  de  simple 
occupation  avaient  été  retranchés,  et  le  tribun  Siméon,  dans  son 
discours  au  Corps  législatif,  n^*  S-4,  explique  de  quelle  manière 
le  droit  d'occupation  existe  encore,  ce  L'occupation,  sans  autre 
titre,  d'un  immeuble  »,  dit-il,  «  ne  sera  donc  pas  un  moyen  de 
l'acquérir...  Quant  aux  choses  mobilières,  quoique  par  leur  na- 
ture elles  soient,  même  dans  l'ordre  sobial,  susceptibles  de  l'oc- 
cupation et  de  la  détention  continuelle,  la  société  a  dû  régler  aussi 
la  manière  dont  on  les  acquerrait.  C'est  pour  cela  que  l'occupation 
simplement  et  proprement  dite  n'est  pas  mentionnée  même  à  leur 
égard.  L*état  social  ne  permet  pas  que  la  chasse,  la  pêche,  les 
trésors,  les  effets  que  la  mer  rejette,  les  choses  perdues,  soient, 
comme  dans  l'état  de  la  nature,  au  premier  occupant.  L'usage  des 
facultés  naturelles,  les  faveurs  du  hasard  et  l'avantage  de  la  pri- 
mauté ne  doivent  pas  être  en  contradiction  avec  une  propriété 
préexistante  et  mieux  fondée.  »  (Locré,  X,  277-278.) 

Or,  le  code  reproduit  l'idée  du  projet  et  de  Siméon,  en  disant, 
dans  les  articles  715  et  717,  que  la  faculté  de  chasser  ou  de  pé- 
cher, ainsi  que  les  droits  sur  les  effets  jetés  à  la  mer  et  sur  les 
choses  perdues  sont  réglés  par  des  lois  particulières  ;  en  d'autres 
termes,  le  droit  d'occupation  des  choses  prises  à  la  chasse  ou  à 
la  pêche  existe,  mais  il  doit  être  exercé  confoi*mément  à  la  loi,  ei 
non  comme  dans  l'état  de  la  nature.  (Voy.  infrà,  n*'*  915,  916.) 

La  preuve  la  plus  manifeste  que  le  code  ne  considère  pas  l'État 
comme  propriétaire  de  tous  les  biens  sans  maître  et  qu'il  n'exclut 
pas  d  une  manière  absolue  le  droit  d'occupation,  c'est  la  disposi- 
tion de  l'article  716  relative  au  trésor.  (Demolombe,  t.  IX,  n*  461  ; 
voy.  infrà,  n«  920.) 
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II.   DBS  DROITS  QUE  l'oN  PEUT  AVOIR  SUR  LES  CHOSES. 

A.  Introdtiction  historique. 

891.  La  propriété  est  le  pouvoir  le  plus  absolu  que  nous  puis- 
sions avoir  sur  une  chose  ;  elle  renferme  le  droit  de  la  posséder, 
d*en  jouir,  de  Taliéner  et  d*en  disposer  d*une  manière  absolue, 
illimitée  et.  exclusive.  De  ce  pouvoir  si  étendu  on  peut  démembrer 
quelques  éléments,  les  constituer  en  droits  séparés  et  indépen- 
dants et  les  attribuer  à  une  personne  autre  que  le  propriétaire  : 
par  exemple,  Pierre  est  propriétaire  d*un  fonds  ;  Paul  a  le  droit 
d'y  passer,  ou  d'y  puiser  de  Teau,  ou  dy  mener  pattre  ses  bes- 
tiaux. Pierre  reste  propriétaire  du  fonds,  mais  ce  fonds  est  aussi 
soumis  au  pouvoir  partiel  de  Paul,  lequel  restreint  celui  de  Pierre. 
Cette  décomposition  ou  ces  démembrements  de  la  propriété  peu- 
vent être  très-nombreux  et  très-variés,  et  parce  que  celui  qui  est 
investi  des  droits  détachés  de  la  propriété  les  exerce  directement 
xur  la  chosey  de  la  même  manière  dont  le  propriétaire  y  exerce  sa 
domination,  on  les  a  appelés  droits  réels  sur  la  chose  d'autrui  (jura 
in  re  alietia).  Le  droit  romain  connatt  quatre  espèces  de  démem- 
brements du  droit  de  propriété,  ou  de  droits  réels  sur  la  chose 
d'autrui,  ce  sont  :  les  servitudes,  Yemphytéose,  la  superficie  et  Vhy- 
pothèque  (ou  le  gage). 

En  dehors  de  ces  droits  réels,  formellement  reconnus  comme 
tels  par  le  droit  romain,  on  peut  s'en  imaginer  encore  beaucoup 
d'autres. 

«  Le  nombre  des  droits  réels  n'est  pas  nécessairement  déter- 
miné, pas  plus  que  les  différentes  variétés  possibles  de  ces  droits 
ne  sont  déflnies  par  la  nature  même  des  choses.  C'est  là  une  œu- 
vi*e  de  droit  positif,  sur  laquelle  le  temps,  les  mœurs,  le  génie 
particulier  des  différents  peuples,  l'état  plus  ou  moins  avancé  de 
la  civilisation,  et  surtout  la  forme  de  l'organisation  politique  et 
sociale,  exercent  la  plus  profonde  influence  »,  dit  avec  raison 
M.  Demolombe.  (T.  IX,  n*^  475) 

892.  C'est  surtout  dans  l'ancienne  France  que  la  décompo- 
sition de  la  propriété  avait  reçu  plus  de  développement  que 
partout  ailleurs  et  qu'elle  se  présentait  sous  les  formes  les  plus 
variées. 
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En  France,  comme  partout  oii  se  sont  introduites  les  institu- 
tions des  nations  de  race  germanique,  nous  rencontrons  de  bonne 
heure  une  décomposition  ou  division  du  droit  de  propriété  en 
deux  parties,  dont  l'une  est  appelée  le  domaine  direct^  Tautre  le 
domaine  utile  {dominium  directum,  utile).  Le  système  de  cette  dé- 
composition de  la  propriété  s*est  surtout  développé  sous  Tin- 
fluence  du  droit  féodal.  Dans  le  principe,  le  vaDssal  n'avait  qu'un 
droit  de  jouissance  révocable  et  très-restreint  sur  le  fonds  {bene- 
ficium)  qui  lui  avait  été  condédé.  Dans  le  cours  du  temps,  ce  droit 
s'est  considérablement  étendu  ;  il  est  devenu  héréditaire  et  s'est 
dégagé  de  la  propriété  comme  un  droit  réel  ayant  une  existence 
propre  et  individuelle,  et  susceptible  d'être  poursuivi  par  des 
actions  particulières.  Le  vassal  pouvait  revendiquer  contre  toat 
le  monde  l'ensemble  de  ses  droits,  appelé  domaine  utile  {dominium 
utile).  C'est  à  cette  division  en  domaine  direct  et  domaine  utile 
qu'on  peut  ramener  les  divers  démembrements  du  droit  de  pro- 
priété. Mais  il  est  impossible  de  définir  avec  précision  les  droits 
qui  composaient  le  domaine  direct  et  ceux  que  comprenait  le 
domaine  utile.  On  ne  peut  indiquer  ce  caractère  que  d'une  ma- 
nière générale  et  seulement  avec  une  exactitude  approximative. 

Le  domaine  utile  consistait  dans  la  jouissance  réeUe^  exercée 
comme  un  démembrement  ou  comme  une  propriété  partielle  de  la 
chose. 

Le  domaine  direct  comprenait  tous  les  autres  droits  de  pro- 
priété, ainsi  que  le  droit  aux  rentes,  redevances  et  autres  presta- 
tions que  les  détenteurs  ou  tenanciers  payaient  sous  des  noms 
les  plus  variés,  soit  pour  la  jouissance,  soit  en  reconnaissance 
de  la  propriété  directe. 

Bien  que  le  système  féodal  ait  puissamment  contribué  à  la  dé- 
composition de  la  propriété  et  à  la  théorie  juridique  qui  en  a  été 
la  conséquence,  il  faut  cependant  se  garder  de  croira  que  toutes 
les  charges  qui  grevaient  anciennement  le  sol ,  comme  des  droits 
réels  démembrés,  aient  eu  un  caractère  ou  iine  origine  féodale. 
Beaucoup  de  ces  prestations  avaient  le  caractère  d'une  redevance 
purement  compensatoire  de  la  jouissance  du  fonds,  ou,  comme 
disent  les  auteurs,  foncière;  d'autres  étaient  féodales  ou  seigneu- 
riales; et  quelquefois  la  prestation  connue  sous  le  même  nom 
dans  diverses  localités  était  féodale  dans  l'une  et  purement  /on- 
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eière  dans  l'autre.  La  question  de  savoir  si,  dans  un  cas  donné, 
la  prestation  était  seigneuriale  ou  simplement  foncière  est  deve- 
nue très-importante  par  la  législation  intermédiaire,  qui  a  sup- 
primé les  premières,  tandis  qu'elle  a  conservé  les  autres.  (Voy. 
infrà,  n«  894.) 

893.  Pour  bien  faire  comprendre  et  apprécier  le  caractère  de 
la  législation  nouvelle  concernant  la  propriété,  nous  croyons 
utile  de  tracer  un  tableau  sommaire  des  principales  charges  et 
des  principaux  droits  réels  qui  pouvaient  grever  le  sol  avant  la 
révolution  de  1789. 

Nous  avons  déjà  mentionné,  au  n^"  891,  les  démembrements  con- 
sacrés par  le  droit  romain  et  reçus  dans  l'ancienne  France.  Les 
charges  les  plus  communes  d'origine  non  romaine  sont  : 

1^  Le  <^n«.  C'était  une  prestation  annuelle  déterminée,  consis- 
tant ordinairement  en  argent,  quelquefois  en  fruits  de  la  terre, 
que  devait  payer  le  possesseur  d'un  fonds.  Le  plus  souvent  le 
cens  était  féodal  ou  seigneurial,  constitué  en  reconnaissance  de  la 
propriété  directe;  quelquefois  il  était  purement /ortder,  imposé 
en  compensation  de  la  jouissance  du  fonds,  et  alors  il  représen- 
tait le  fermage;  le  premier  était  appelé  cens  tout  court  ou  chef- 
cens;  le  second,  surcens  ou  croix  de  cens; 

^  Les  dixmes,  c'est-à-dire  la  redevance  consistant  dans  la 
dixième  partie  de  tous  les  fî^uits,  y  compris  le  crott  des  animaux. 
On  distinguait  les  dixmes  cléricales  et  les  dixmes  inféodées  ou 
Uttcales; 

3""  Le  champart  {campi  pars  ou  campi  partus).  C'était  une  quote- 
part  des  fruits  (par  exemple  la  douzième  gerbe)  payée  pour  la 
concession  d'un  fonds.  11  portait  aussi  la  dénomination  de  ter- 
rage,  agrier,  quart  ou  tiers  raisin,  complant,  et  avait,  dans  quel- 
ques contrées,  un  caractère  féodal  remplaçant  le  cens,  dans  d  au- 
tres un  caractère  purement  foncier..  Quelquefois  le  champart 
n'était  qu'un  bail  à  ferme  et  le  preneur  avait  les  droits  d'un  colon 
partiaire; 

4*  La  rente  foncière  (voy.  suprà,  n""  861-864); 

5®  Le  comptant.  Le  propriétaire  d'une  terre  cultivée  ou  non 
cultivée  la  cédait  à  un  preneur  à  la  charge  de  la  complanter,  c'est- 
à-dire  de  la  planter  d'arbres,  le  plus  souvent  de  vignes,  et  de  lui 
payer  une  redevance  annuelle  qui  consistait  ordinairement  en 
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fruits  et  qu*on  appelait  complatUerie.  De  même  que  le  champart, 
le  complant  était  quelquefois  féodal,  quelquefois  purement  fon- 
cier, et  quelquefois  il  ne  conférait  au  preneur  qu*un  droit  person- 
nel, semblable  à  celui  du  simple  fermier  (Demolombe,  t  IX, 
n~  498-500); 

ô"*  Le  bail  à  domaine  cangéable  ou  bail  à  eanoenarUy  usité  sur- 
tout en  Bretagne.  C'était  une  convention  par  laquelle  le  proprié- 
taire louait  son  immeuble  à  une  autre  personne,  en  lui  vendant 
en  même  temps  les  édifices  et  superficies  qui  y  existaient,  avec 
la  faculté  d*expulser  et  de  congédier  le  preneur  à  Texpiration  du 
temps  convenu  ou  même  à  toute  époque.  Le  preneur  avait  le  do- 
maine utile  et  devait  une  redevance  annuelle  appelée  rente  conce- 
nancière  (Demolombe,  n*"  501-504)  ; 

7^  Le  bail  à  locatairie  perpétuelle.  C'était  un  bail  à  perpétuité, 
beaucoup  usité  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  analogue  à  Fem- 
phytéose.  Il  y  avait  controverse  sujr  le  point  de  savoir  si  ce  con- 
trat transférait  au  preneur  le  domaine  utile.  La  solution  affirma- 
tive prévalut  dans  le  ressort  du  parlement  de  Provence  (Demo- 
lombe, n*»  505)  ; 

8^  Le  bail  à  vie  II  était  Tobjet  de  la  même  controverse  que  le 
précédent.  Mais  Topinion  la  plus  générale  était  que  le  bail  à  vie 
ou  même  à  longues  années  conférait  au  preneur  le  domaine  utile 
(Demolombe,  n""  509)  ; 

9®  Les  corvées,  La  corvée  est  un  travail  personnel  que  Ion  doit 
exécuter  pour  le  service  ou  l'avantage  d*une  autre  personne.  Les 
corvées  étaient  distinguées  en  réelles  et  en  personnelles.  Les  pre- 
mières avaient  été  imposées  sur  les  fonds  lors  de  la  concession 
primitive  qu'en  avait  faite  le  seigneur;  de  même  que  les  rentes 
et  les  cens,  elles  devaient  être  acquittées  par  tout  possesseur  du 
fonds  comme  tel.  Les  corvées  personnelles  avaient  été  établies 
sur  les  personnes,  sur  les  habitants  d'une  seigneurie,  sans  consi- 
dérer s'ils  étaient  détenteurs  d'héritages  ou  s'ils  n'en  possédaient 
pas.  (Merlin,  Rép.,  v*  Corvée  seigneuriale,)  Ces  dernières  n'étaient 
pas  des  charges  réelles  ou  des  démembrements  de  la  propriété; 
elles  grevaient  les  personnes  et  étaient  probablement  des  restes 
de  l'ancienne  servitude  ; 

lO''  Le  droit  de  chasse.  La  chasse  est  une  émanation  du  droit 
de  propriété.  D'après  le  droit  romain,  chacun  peut  chasser  sur 
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son  propre  fonds.  Au  moyen  âge,  la  chasse  était  un  droit  appar- 
tenant au  seigneur  féodal,  que  ce  dernier  s*était  réservé  sur  le 
fonds  dont  il  avait  concédé  la  jouissance  à  une  autre  personne. 
L^ordonnance  des  eaux  et  forêts  du  mois  d*août  1669,  tit.  XXX, 
art.  14  et  26,  accorde  le  droit  de  chasse  aussi  aux  seigneurs 
haut  justiciers  dans  retendue  de  leurs  hautes  justices,  mais  seu- 
lement comme  un  droit  honorifique,  personnel  et  intransmissible; 

11"*  On  peut  encore  citer  parmi  les  charges  réelles  le  droit  de 
banalité,  qui  consistait  en  ce  que  le  seigneur  pouvait  exiger  que 
les  habitants  d*une  localité  se  servissent  de  son  four,  de  son 
moulin  ou  de  son  pressoir  moyennant  une  redevance,  et  en  ce 
qu'il  pouvait  interdire  à  toutes  personnes  de  construire,  dans  le 
ressort  de  la  banalité,  des  moulins,  des  pressoirs  et  des  fours. 
Ce  droit  était  quelquefois  purement  conventionnel,  quelquefois 
féodal. 

Nous  ne  discuterons  pas  la  question  de  savoir  si  la  banalité  a 
eu  un  caractère  réel  et  a  été  originairement  une  partie  de  la  con- 
cession d  un  fonds,  ou  si  elle  était  un  reste  de  la  servitude  per- 
sonnelle; il  importe  de  constater  que  c'était  en  qualité  de  posses- 
seurs de  tel  fonds  ou  en  qualité  d'habitants  de  telle  localité 
déterminée  que  les  personnes  étaient  soumises  à  ce  droit,  qui, 
par  cela  même,  offrait  beaucoup  d'analogie  avec  les  corvées. 

894.  La  multiplicité  des  charges  et  des  droits  réels,  et  sur- 
tout le  concours  simultané  et,  pour  nous  servir  des  expressions 
de  M.  Demolombe,  l'enlacement  et  l'enchevêtrement  de  ces  droits 
sur  les  mêmes  biens,  étaient  une  source  féconde  de  complications 
et  de  procès,  et  nuisaient  beaucoup  à  la  bonne  exploitation  et  à 
la  libre  circulation  des  propriétés.  Longtemps  avant  la  révolution 
de  1789,  les  économistes  avaient  demandé  l'affranchissement  du 
sol  français. 

Ce  fut  un  des  premiers  sujets  dont  s'occupa  l'Assemblée  con- 
stituante. Par  son  décret  du  11  août  (voté  les  4,  6,  7  et  8  août), 
elle  abolît  le  régime  féodal,  les  justices  seigneuriales,  les  dtmes, 
tous  les  privilèges,  etc.  L'article  1*"'  de  ce  décret  porte  :  «  L'As- 
semblée nationale  détruit  entièrement  le  régime  féodal,  et  décrète 
que,  dans  les  droits  et  devoirs  tant  féodaux  que  censuels,  ceux 
qui  tiennent  à  la  mainmorte  réelle  ou  personnelle  et  à  la  servi- 
tude personnelle,  et  ceux  qui  les  représentent,  sont  abolis  sans 
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indemnité,  et  tous  les  autres  déclarés  rachetables,  et  que  le  prix 
et  le  mode  du  rachat  seront  fixés  par  TAssemblée  nationale.  Ceui 
desdits  droits  qui  ne  sont  point  supprimés  par  ce  décret  conti- 
nueront néanmoins  à  être  perçus  jusqu*au  remboursement.  » 

Les  décrets  des  15-28  mars,  18-39  décembre  1790,  25-28  août 
1792  et  17  juillet  1793  déterminaient  plus  spécialement  quels 
droits  étaient  supprimés  sans  indemnité  et  quels  droits  étaient 
rachetables,  en  fixant  le  mode  et  les  conditions  du  rachat  des 
rentes  foncières  et  autres  charges  réelles.  Quant  aux  rentes,  voyez 
suprà,  n"*'  864-867.  Les  principes  dominants  de  ces  décrets, 
qui  sont  devenus  la  base  de  la  législation  du  code  en  cette  ma- 
tière, sont  :  l''  le  domaine  utile  est  converti  en  pleine  propriété; 
2""  suppression  totale  et  sans  indemnité  de  toutes  les  charges  ei 
redevances  dont  Torigine  se  rattache  au  régime  féodal  ou  qui 
étaient  mêlées  de  féodalité  ;  S''  rachetabilité  des  redevances  non 
entachées  de  féodalité. 

C'est  dans  cet  ordre  d'idées  que  l'article  l**"  du  décret  des 
28  septembre-6  octobre  1791,  concernant  les  biens  et  usages 
ruraux  et  la  police  rurale,  dispose  :  «  Le  territoire  de  la  France, 
dans  toute  son  étendue,  est  libre  comme  les  personnes  qui  l'habi- 
tent :  ainsi  toute  propriété  territoriale  ne  peut  être  sujette  envers 
les  particuliers  qu'aux  redevances  et  aux  charges  dont  la  conven- 
tion n'est  pas  défendue  par  la  loi;  et  envers  la  nation,  qu'aux  con- 
tributions publiques  établies  par  le  Corps  législatif,  et  aux  sacri- 
fices que  peut  exiger  le  bien  général,  sous  la  condition  dune 
juste  et  préalable  indemnité.  »  (Voy.  infrà,  n**  900.) 

B.  Législation  actuelle. 

895.  L'article  543  du  code  porte  :  «  On  peut  avoir  sur  les 
biens,  ou  un  droit  de  propriété,  ou  un  simple  droit  de  jouissance, 
ou  seulement  des  services  fonciers  à  prétendre.  » 

Le  but  de  cette  disposition  est  de  confirmer  de  noruveau  la 
proscription  de  toutes  les  autres  espèces  de  décomposition  du 
droit  de  propriété  admises  dans  l'ancien  droit.  c<  Ainsi  notre  code 
abolit  jusqu'au  moindre  vestige  de  ce  domaine  de  supériorité 
jadis  connu  sous  les  noms  de  seigneurie  féodale  et  censueUe  »,  dit 
Treilhard.  (Exposé  des  motifs,  n"  22,  Locré,  VIll,  60,) 
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896.  Les  droits  peuvent  se  rapporter  à  rhomme  et  à  sa  per- 
sonnalité même,  ou  bien  aux  choses  du  monde  extérieur  ;  les 
premiers  s'appellent  pen^sonnels  ou  éminemment  personnels,  les  au- 
tres, droits  patrimoniaux.  (Voy.  suprà^  n*  844.) 

Ces  derniers  sont  réels  ou  personnels,  appelés  aussi  droits 
d'obligation.  (Fr.  25,  D.,  De  obligationibus  et  actUmibus^  44,  7.) 

Les  droits  réels  (jura  in  re)  sont  ceux  qui  se  rapportent  direc- 
tement à  une  chose  et  pour  Texistence  desquels  il  ne  faut  que 
deux  éléments,  une  personne  qui  en  est  le  sujet  et  la  chose  qui  en 
est  Yobjet.  Celui  qui  est  investi  d*un  droit  réel  peut  le  faire  valoir 
ou  le  revendiquer  contre  tout  le  monde  par  une  action  in  rem,  ap- 
pelée mndicatio.  Par  exemple,  j*ai  la  propriété  ou  l'usufruit  d'une 
maison  ;  je  puis  intenter  une  action  revendicatoire  ou  in  rem 
contre  tout  individu  qui  me  conteste  ce  droit,  afin  que  la  maison 
soit  soumise  à  ma  domination  entière  ou  partielle ,  à  laquelle  j'ai 
droit. 

Les  droits  personnels  (Jura  in  personam)  ont  pour  objet  une 
prestation  ou  un  fait  de  l'homme.  Ils  supposent  nécessairement 
trois  éléments  :  le  sujet  qui  en  est  investi  (le  créancier)^  une  autre 
personne  obligée  à  faire  la  prestation  (le  débiteur)  et  une  chvse  qui 
est  Yobjet  de  la  prestation.  Celui  qui  a  un  droit  personnel  ne  peut 
agir  que  par  une  action  personnelle  {in  personam)  contre  la  per- 
sonne qui  lui  est  obligée.  11  n'a  pas  un  droit  direct  sur  la  chose 
que  cette  personne  doit  lui  fournir,  mais  seulement  un  droit  indi- 
rect relativement  à  cette  chose,  droit  que  les  auteurs  ont  appelé 
jus  ad  rem.  Par  exemple,  Pierre  m'a  vendu  une  quantité  de  grains, 
ou  il  m'a  promis  de  me  bâtir  une  maison.  J'ai  le  droit  d'avoir  une 
quantité  de  grains,  mais  ce  n'est  pas  un  droit  réel  établi  sur  des 
choses  déterminées;  je  n'ai  donc  un  droit  absolu  sur  rien;  je 
puis  exiger  que  Pierre  me  fournisse  cette  quantité,  mais  je  ne 
puis  l'exiger  que  contre  Pierre  seul,  qui  a  contracté  cette  obliga- 
tion envers  moi. 

Comme  le  droit  réel  impUque  une  domination  sur  la  chose,  le 
même  droit  réel  sur  la  même  chose  ne  peut  appartenir  à  deux 
personnes  à  la  fois  ;  de  là  la  conséquence  que  lorsque  plusieurs 
personnes  ont  acquis,  à  des  époques  différentes,  le  même  droit 
réel  sur  la  même  chose,  le  droit  acquis  antérieurement  l'emporte 
sur  le  droit  acquis  plus  tard.  {Prior  tempore  potior  jure.) 
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897.  Le  code  recoDnatt  formellement  trois  espèces  de  droits 
réels  ;  ce  sont  : 

l""  La  propriété; 

2*  Les  servitudes  personnelles  (l'usuiraitj'usage  et  l'habitation) 
et  les  servitudes  réelles  qu'il  appelle  aussi  services  fonciers  ; 

3*"  L'hypothèque  (C.  civ.,  art.  2114  ;  loi  hypothécaire  belge, 
art.  41). 

Si  l'article  543  ne  mentionne  pas  l'hypothèque,  c'est  parce  que 
dans  le  chapitre  où  il  est  placé  il  ne  s'agit  que  des  di*oits  qui  don- 
nent une  domination  directe  sur  la  chose,  et  l'hypothèque  n'attri- 
bue pas  cette  domination.  (Voy.  t.  IV,  n»*  1889-1892.) 

898.  C'est  une  question  très-controversée  que  celle  de  savoir 
si,  sous  l'empire  du  code,  l'emphytéose  peut  exister  comme  un 
droit  réel. 

Nous  ne  le  croyons  pas.  La  législation  intermédiaire  a  converti 
tous  les  droits  de  domaine  utile  en  pleine  propriété,  en  proscri- 
vant les  démembrements  perpétuels  de  ce  droit  ;  c'est  pour  ce 
motif  que  toutes  les  rentes  et  redevances  foncières  ont  été  dé- 
clarées rachetables. 

Il  est  vrai  que  le  décret  des  18-29  décembre  1790  a  maintenu 
les  rentes  et  les  emphytéoses  non  perpétuelles.  «  Les  baux  à  rentes 
ou  emphytéoses  non  perpétuelles  »,  dit  l'article  1^,«  seront  exé- 
cutés pour  toute  leur  durée,  et  pourront  être  faits  à  l'avenir  pour 
quatre-vingt-dix-neuf  ans  et  au-dessous,  etc.  »  Il  est  vrai  encore 
que  l'article  6  de  la  loi  du  11  brjimaire  an  vu,  en  classant  l'emphy- 
téose parmi  les  biens  susceptibles  d'hypothèque,  l'a  considérée 
comme  un  droit  réel^  et  lui  a  ainsi  conservé  son  ancien  carac- 
tère. 

Mais  la  loi  du  30  ventôse  an  xii  a  abrogé  le  décret  des  18-29  dé- 
cembre 1790  qui  maintient  les  emphytéoses  temporaires,  comme 
droits  réels.  De  plus  l'article  2118  du  code  civil  n'a  plus  rangé 
Yemphytéose  parmi  les  biens  qui  sont  seuls  susceptibles  d'hypo- 
thèques. Enfin  l'article  530,  qui  déclare  l'achetable  toute  rente 
foncière,  l'article  543,  qui  énumère  les  droits  réels  que  Ton  peut 
avoir  sur  les  choses,  et  l'esprit  de  toute  la  législation  intermé- 
diaire et  du  code,  hostile  à  la  décomposition,  même  temporaire, 
du  droit  de  propriété,  achèvent  de  prouver  que  l'emphytéose 
n'existe  plus  comme  un  droit  réel,  mais  simplement  comme  un 


DE  LA  DISTINCTION  DES  BIENS.  527 

droit  personoel,  semblable  à  celui  qui  résulte  du  contrat  de 
louage.  (Zachariœ,  §  198;  Demolombe,  t.  IX,  n^  490,  491.) 

Toutefois,  la  jurisprudeuce  française  et  la  plupart  des  auteurs 
penchent  vei^s  la  doctrine  opposée. 

899.  En  Belgique,  on  peut  avoir  sur  les  biens,  outre  ceux 
qui  viennent  d*étre  mentionnés,  encore  les  deux  autres  droits 
réels  admis  par  les  lois  romaines,  savoir  le  droit  de  superficie  et 
celui  A'emphytéose.  Elles  ont  été  formellement  rétablies  par  les 
deux  lois  du  10  janvier  1824,  et  l'article  45,  alinéa  2,  de  la  loi 
hypothécaire  du  16  décembre  1851  les  déclare  susceptibles  d'hy- 
pothèques. Hais  il  faut  bien  remarquer  qu'à  la  différence  du  droit 
romain,  ces  deux  lois  ne  permettent  qu'un  démembrement  tem- 
parairej  et  non  une  décomposition  perpétuelle  du  droit  de  pro- 
priété. Ainsi,  la  superficie  ne  peut  être  établie  que  pour  un  terme 
qui  n'excède  pas  cinquante  années,  sauf  renouvellement,  et  l'em- 
phytéose  ne  peut  être  établie  pour  plus  de  quatre-vingt-dix-neuf 
ans  (loi  du  10  janvier  1824,  sur  la  superficie,  arl.  4  ;  loi  du  même 
jour  sur  Yemphytéose,  art.  2). 

900.  Les  particuliers  peuvent-ils  établir  d'autres  droits  réels 
et  d  autres  démembrements  du  droit  de  propriété  que  ceux  admis 
par  le  code?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  est  vrai  que  les  termes 
de  l'article  543  ne  sont  pas  restrictifs;  mais  on  ne  comprend  pas 
le  but  de  cette  disposition,  si  elle  n'a  pas  voulu  limiter  les  dé- 
membrements du  droit  de  propriété.  L'article  530  qui,  en  pro- 
clamant la  rachetabilité  des  rentes  foncières,  défend  de  grever  la 
propriété  d'une  charge  perpétuelle,  confirme  cette  interprétation. 
Enfin,  la  liberté  et  l'affranchissement  du  sol  de  toute  espèce  de 
charges  qui  pouvaient  en  entraver  la  division  et  la  transmission 
était  une  des  idées  prédominantes  de  la  révolution  et  de  la  légis- 
lation intermédiaire.  Ces  entraves  revivraient  s'il  était  permis  de 
multiplier  à  l'infini  les  démembrements  de  la  propriété.  (Demo- 
lombe, t.  IX,  n<>519.) 
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TITRE  II. 

DE  LA  PROPRIÉTÉ.  (Art.  544-577.) 


901.  La  principale  source  de  ce  titre  est  le  droit  romaio. 

I.   DÉFINITION    ET    FONDEMENT  DU  DROIT   DE  PROPRIÉTÉ. 

902.  Par  son  eidstence  dans  l'espace,  Thomme  est  en  rapport 
nécessaire  avec  le  monde  extérieur  ;  il  peut  disposer  des  choses 
de  ce  monde  et  il  doit  en  disposer  ;  c'est  une  condition  de  sa  vie 
et  de  sa  liberté.  La  liberté  personnelle  de  l'homme  est  intimement 
liée  à  sa  faculté  de  dominer  les  objets  du  monde  extérieur;  car 
l'homme  n'est  pas  libre  si  l'espace  lui  manque  pour  se  mouvoir, 
ou  s'il  n'a  pas  d'objets  sur  lesquels  ou  à  l'aide  desquels  il  puisse 
exercer  son  activité.  La  liberté  de  disposer  des  choses  du  monde 
extérieur  est  donc  de  droit  naturel,  comme  la  liberté  personnelle 
elle-même,  dont  elle  est  une  conséquence. 

La  domination  de  l'homme  sur  les  objets  de  la  nature  peut 
s'exercer  de  beaucoup  de  manières  et  se  manifester  sous  des 
formes  très-variées.  Les  différentes  manières  dont  elle  peut  avoir 
lieu  ont  servi  de  base  au  classements  des  droits  réels  dans  les  lé- 
gislations positives.  La  domination  la  plus  étendue  et  la  plus 
absolue  que  l'homme  puisse  exercer  sur  les  choses  est  appelée  le 
droit  de  propriété  (dominium). 

L'institution  de  la  propriété  est  la  réalisation  du  droit  naturel 
de  l'homme  de  disposer  des  choses  du  monde  extérieur  ;  elle  con- 
cilie la  liberté  d'appropriation  de  chacun  avec  la  même  liberté  de 
tous,  en  fixant  les  conditions  de  l'acquisition  d'après  lesquelles 
le  concours  du  même  droit  sur  la  même  chose  est  juridiquement 
impossible. 

Le  droit  de  propriété,  dans  le  sens  subjectif,  est  le  droit  de  l'in- 
dividu de  disposer  d'une  chose  selon  sa  volonté  et  à  l'exclusioQ 
de  toute  autre  personne  (art.  544). 
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Dans  le  sens  objectify  on  appelle  droit  de  propriété  le  rapport 
juridique  ou  immatériel  qui  existe  entre  Thomme  et  une  chose,  et 
en  vertu  duquel  il  peut  disposer  de  cette  dernière.  Quelquefois 
on  appelle  aussi  propriété  la  chose  même  qui  est  lubjet  de  ce  droit. 

903.  D*aprës  la  définition  romaine,  la  propriété  ou  le  domi- 
nium  est  le  droit  de  disposer  d'une  chose  corporelle.  La  doctrine 
et  la  jurisprudence  française  emploient  le  mot  propriété  dans  un 
sens  plus  étendu.  Ainsi,  on  parle  de  la  propriété  d'une  créance, 
de  la  propriété  des  productions  de  Tintelligence  et  des  inventions 
de  tout  genre,  et  on  assimile  cette  dernière,  sous  certains  rap- 
ports, à  la  propriété  des  choses  corporelles.  En  France,  quelques 
charges  ou  fonctions  sont  aussi  considérées  comme  une  propriété, 
par  exemple  celles  de  notaire  ou  d'avoué. 

904.  La  propriété  se  compose  d'un  élément  individuel  et  d'un 
élément  social;  le  premier  est  la  base,  le  second  est  le  régulateur 
de  ce  droit,  et  tous  les  deux  doivent  être  combinés  et  harmonisés 
pour  donner  à  la  propriété  un  caractère  organique. 

La  propriété,  tout  en  étant  définie  un  droit  absolu,  doit  cepen- 
dant se  renfermer  dans  certaines  limites.  Le  droit  de  chacun  est 
nécessairement  restreint  par  le  même  droit  de  tous  les  autres.  La 
nécessité  de  cette  restriction  est  pratiquement  formulée  par  le 
code  en  ces  termes  :  «  La  propriété  est  le  droit  de  jouir  et  de 
disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on 
n'en  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements  » 
(art.  544,  537). 

905.  La  propriété  peut  avoir  pour  objet  des  meubles  ou  des 
immeubles;  dans  les  deux  cas,  elle  a  le  même  caractère.  Toutefois, 
comme,  en  fait  et  par  sa  nature,  la  propriété  des  meubles  est 
moins  certaine  et  moins  stable  que  celle  des  immeubles,  elle  est 
aussi  moins  complète  et  moins  bien  garantie  en  droit.  Cette  diffé- 
rence, étrangère  à  la  législation  romaine,  a  sa  source  dans  le 
droit  coutumier. 

II.  DES  DROITS  RENFERMÉS  DANS  LA  PROPRIÉTÉ. 

• 

906.  On  reconnatt*deux  éléments  principaux  dans  le  droit  de 
propriété  :  l'un  positif,  la  faculté  de  jouir  d'une  chose  et  d'en  dis- 
poser, l'autre  négatif,  le  droit  de  défendre  à  toute  autre  personne 
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de  disposer  de  notre  propriété.  C'est  pourquoi  la  définition  du 
code  n'est  pas  assez  étendue.  On  peut  dire  que  la  propriété  est  le 
droit  de  disposer  d  une  chose  de  la  manière  k  plus  absolue,  la 
plus  exclusive  et  la  plus  iUimitée.  Examinons  de  plus  près  chacun 
de  ces  caractères. 

907.  1®  La  propriété  est  absolue.  Ainsi»  on  peut  se  servir  de 
sa  chose  comme  on  veut,  en  abuser  (jus  utendi  et  abuteruU)^  en 
changer  la  substance  et  même  la  détruire,  sans  autres  restrictions 
que  celles  établies  par  les  lois  ou  par  les  règlements  dans  Tinté- 
rét  général.  Il  suit  de  là,  par  exemple,  que  Ton  peut  impunément 
incendier  sa  propre  maison  lorsque  cet  incendie  n*offre  aucun 
danger  pour  la  propriété  ou  pour  ^  vie  d'autrui  (code  pénal, 
arg.  art.  434-437;  code  pén.  belge,  510-518). 

L'homme  peut  aussi,  par  sa  propre  volonté  et  au  profit  d'au- 
trui, restreindre  son  droit  de  disposer  de  sa  propriété  d'une  ma- 
nière absolue;  par  exemple  en  établissant  sur  sa  propriété  la 
servitude  de  ne  pas  bâtir. 

908.  i^  La  propriété  est  exclusive.  Le  propriétaire  seul  peut 
disposer  de  ce  qui  lui  appartient.  Gomme  une  «chose  ne  peut  pas 
avoir  deux  possesseurs  in  solidum,  elle  ne  peut  pas  avoir  deux 
propriétaires  qui  auraient  chacun  la  propriété  entière.  Deux  pou- 
voirs absolus  sur  le  même  objet  ne  peuvent  pas  exister  à  la  fois, 
de  même  que  dans  le*  monde  physique  deux  corps  ne  peuvent  pas 
en  même  temps  occuper  le  même  espace.  (Fr.  5,  §  15,  D.,  Com- 
modati,  13,  6.) 

Mais  une  chose  peut  avoir  pluMeurs  propriétaires,  en  ce  sens 
que  les  droits  renfermés  dans  la  propriété  sont  exercés^  collective- 
ment par  tous,  de  telle  sorte  que  le  concours  des  volontés  de  tous 
est  nécessaire  pour  disposer  de  la  chose.  Dans  ce  cas  il  y  ^co- 
propriété par  indivis  ou  indivision  {condominium  pro  ûidiviso  ou 
communio. 

909.  Si  le  droit  de  propriété  de  la  même  chose  appartient  à 
plusieurs  personnes  à  la  fois,  chacune  y  a  une  part  idéelle  {pro  in- 
diviso)  qui  embrasse  et  pénètre  toutes  les  parties  matérielles  de 
la  chose.  Nul  n'étant  alors  propriétaire  exclusif  de  la  chose  ni 
d'audune  partie  de  cette  chose,  il  s'ensuit 'qu'aucun  ne  peut  en 
disposer  sans  le  consentement  de  son  copropriétaire.  Si  Fun  ^ 
d'entre  eux  disposait  seul  de  la  chose  commune,  il  empiéterait    1 
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sur  le  droit  de  son  copropriétaire.  Un  seul  copropriétaire  peut 
donc»  par  son  refus  de  consentir,  empêcher  tout  acte  de  dispo- 
sition. C'est  pourquoi  la  loi  romaine  dit  :  In  re  pari  potior  causa 
est  prohibentis.  (Fr.  28,  D.,  Communidividundo,  10,  3;  fr.  11,  D., 
Si  servitus  vindicetur,  S,  5.)  On  ne  peut  donc  pas  prendre  des  ré- 
solutions par  voix  de  majorité;  elles  ne  lieraient  pas  la  minorité. 
(Fr.  10»  pr.  D.,  De  aqua pluvia,S9^  3.)  Ainsi,  un  des  propriétaires 
ne  peut  faire  aucun  changement  de  la  substance  de  la  chose  com- 
mune; il  ne  peut  pas  non  plus  la  louer  ni  la  grever  de  servitudes. 

Mais  il  peut  faire  de  sa  part  toutes  les  dispositions  qui  ne  por- 
tent pas  atteinte  au  droit  de  ses  copropriétaires  ;  par  exemple,  il 
peut  vendre,  donner  ou  hypothéquer  sa  part  indivise,  et  son  suc- 
cesseur entre  dans  tous  ses  droits.  (L.  3,  G.,  De  cammunium 
rerum  alienatione,  4,  52;  L.  12,  G.,  De  donationibtts,  8,  54; 
L.  unica.  G.,  Si  communis  res  pignori,  8,  21.) 

Pendant  la  durée  de  l'indivision,  chacun  des  copropriétaires  a 
sa  part  dans  les  fruits  naturels  ou  civils  deia  chose  commune. 

Nul  ne  peut  être  contraint  à  demeurer  dans  l'indivision  ;  chacun 
peut  toujours  exiger  le  partage,  nonobstant  convention  contraire. 
La  convention  par  laquelle  les  coïntéressés  stipulent  l'indivision 
n'est  obligatoire  que  pour  cinq  ans,  parce  que  la  communauté  est 
une  source  de  querelles  et  de  procès  {comfnui\io  est  mater  rixa- 
mm,  art.  816). 

Le  partage  ou  la  licitation  est  un  moyen  de  mettre  un  terme 
lux  dissensions,  si  les  copropriétaires  ne  s'entendaient  pas  sur  le 
mode  d'administration  de  la  chose  commune.  Mais  si  le  partage 
ou  la  vente  ne  pouvait  pas  avoir  lieu,  pour  une  cause  quelconque, 
le  juge  pourrait  être  invoqué  pour  se  prononcer  sur  le  mode 
temporaire  d'administration,  en  conciliant,  autant  que  possible, 
es  intérêts  et  les  volontés  de  tous  les  copropriétaires. 

910.  3^  La  propriété  est  illimitée  quant  à  sa  durée;  elle  ne 
)esse  que  par  la  volonté  du  propriétaire,  et  non  par  la  volonté 
Tautrui.  Gela  résulte  de  la  nature  même  du  droit  de  propriété. 

Si  consiste  dans  un  rapport  immatériel  et  direct  de  l'homme  à  la 
ose,  rapport  indépendant  des  autres  hommes  ;  c*est  donc  de  la 
lonté  seule  du  propriétaire  que  dépend  la  cessation  de  ce  rap- 
Irt.  En  d'autres  termes,  nul  n'est  obligé  à  aliéner  sa  propriété 
judgré  lui. 
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Il  en  est  autrement  des  droits  contre  les  personnes.  Lorsque 
celui  qui  est  obligé  envers  moi,  mon  débiteur,  veut  dissoudre 
(solvcre)  le  lien  de  Tobligation  par  le  payement  de  ce  qui  est  du 
(solutio),  il  ne  dépend  plus  de  moi  de  continuer  ce  lien;  mon 
droit  contre  lui  est  éteint. 

910  bis.  En  France  et  en  Belgiqu ,  les  règles  sur  les  droits 
du  propriétaire  souffrent  exception  en  ce  qui  concerne  les  bois  et 
forêts  dans  lesquels  TËtat,  les  communes  ou  les  établissements  pu- 
blics ont  des  droits  de  propriété  indivis  avec  des  particuliers.  Ces 
bois  et  forêts  sont  soumis  au  régimeforestier  et  sont  administrés 
conformément  aux  dispositions  du  code  forestier  de  Fun  ou  de 
Tautre  de  ces  pays.  (Code  forestier  français  du  31  mai  1827, 
art.  1  et  2;  code  forestier  belge  du  19  décembre  1854,  art.  1.) 

911.  Le  droit  de  propriété  une  fois*acquis  n*est  pas  susceptible 
de  se  perdre  contre  la  volonté  du  propriétaire  par  le  simple  non- 
usage,  à  moins  qu*un  autre  ne  Tait  acquise  par  des  actes  posiliË 
de  possession.  (Pau,  29  juin  1870,  D.,  1872,  2,  6.)  Il  en  est  de 
même  de  la  manière  de  disposer  de  sa  propriété  et  de  la  cultiver, 
laquelle  est  pour  le  propriétaire  un  droit  de  pure  faculté.  (Code 
civ.,  art.  2232;  Cass.  fr.,  28  juillet  1874;  D.,  1875, 1,  317.) 

La  règle  que  le  propriétaire  ne  peut  pas  perdre  et  n*est  pas 
obligé  d'aliéner  sa  propriété  souffre  exception  dans  le  cas  oi; 
Taliénation  de  la  propriété  serait  nécessaire  dans  un  but  d'tUiliti 
publique.  Alors  le  particulier  doit  céder  sa  propriété,  mais  sous 
les  conditions  et  moyennant  les  garanties  déterminées  par  la  loi. 
c(  Nul  ne  peut  être  privé  de  sa  propriété  que  pour  cause  d'utilité 
publique,  dans  les  cas  et  de  la  manière  établie  par  la  loi,  et 
moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité.  »  (Constitution  belge, 
art.  11  ;  code  civil,  art.  545.)  Car  «  les  charges  de  TÉtat  doivent 
être  supportées  avec  égalité  et  dans  une  juste  proportion.  Or, 
toute  égalité,  toute  proportion  serait  détruite,  si  un  seul  ou  quel- 
ques-uns pouvaient  jamais  être  soumis  à  faire  des  sacrifices  aux- 
quels les  autres  citoyens  ne  contribueraient  pas  >i.  (Portalis, 
Exposé  des  motifs,  n**  8,  Locré,  VIII,  157.) 
•  Les  conditions  et  les  formes  de  l'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique  sont  réglées  en  France  par  la  loi  du  3  mai  1S41 
et  en  Belgique  par  les  lois  des  8  mars  1810;  17  avril  1835; 
1"  juillet  1858;  15  novembre  1867  et  27  mai  1870.  L'expropria- 
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tion  des  terrains  communaux  incultes  dans  le  but  de  défriche- 
ment est  régie  par  la  loi  du  25  mars  1847. 

912.  La  propriété  d  une  chose»  soit  mobilière,  soit  immobi- 
lière, donne  droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit,  et  sur  ce  qui  s'y 
unit  accessoirement,  sôit  naturellement,  soit  artificiellement.  Ce 
droit  s'appelle  droit  d'accession  (art.  546).  Ainsi,  par  exemple,  la 
propriété  d'un  canal  artificiel  de  dérivation  d'eau,  qui  sert  à 
l'alimentation  ou  de  force  motrice  d'une  usine  ou  d'un  moulin  est, 
jusqu'à  preuve  contraire,  présumé  appartenir  au  propriétaire  de 
l'usine  et  du  moulin.  (Cass.  fr.,  3  déc.  1866  et  17  déc.  1867, 
D.,  1867,  1,  126  et  484;  9  juin  1868,  D.,  1869,  1,  195;  Tou- 
louse, 16  déc.  1869,  D.,  1870,  2,  84;  Nancy,  19  mars  1870,  D., 
1870, 2,  193;  Cass.  fr.,  3  avril  1872  et  4  fév.  1873,  D.,  1873,  1, 
131  ;  1874, 1, 122;  Dijon,  17  déc.  1873,  D.,  1874,  2,  179,  Cass. 
fr.,  18  mai  1874,  D.,  1876,  1,  77.) 

L'accession,  c'est  la  réunion  d'une  cl\pse  à  une  autre,  par  suite 
de  laquelle  l'une  devient  l'accessoire  de  l'autre.  Par  suite  d'une 
semblable  accession,  on  peut  devenir  propriétaire  d'une  chose. 
Le  droit  d'accession  est  donc  un  mode  d'acquérir  la  propriété 
(art.  712). 

III.   DES  MODES  D  ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 

Observations  générales. 

913.  Trois  éléments  sont  nécessaires  pour  constituer  le  droit 
de  propriété. 

1**  Une  personne  capable  qui  l'exerce.  En  règle,  toute  personne, 
c'est-à-dire  tout  sujet  de  droit  (suprà,  n«  81)  peut  acquérir  et  exer- 
cer la  propriété  ; 

2<»  Une  chose  sur  laquelle  le  droit  de  propriété  est  exercé.  En 
général,  toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peuvent 
être  objet  du  droit  de  propriété  {suprà,  n«  882)  ; 

3"*  Une  came  qui  donne  à  la  personne  le  droit  d'exercer  sa 
domination  sur  une  chose,  ou  un  mode  légal  d'acgu^rir  la  propriété. 

914.  Les  modes  d'acquérir  la  propriété  sont  univei'sels  oitpar- 
ticuliers  (per  universitatem  ou  singularum  rerum).  Le  code  traite 
des  premiers  au  titre  Des  Successions,  l"  du  III*  livre. 
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Parmi  les  seconds,  les  uns  reposent  sur  la  Un,  ou  sur  la  bn  et 
sur  un  fait  unilatéral  de  celui  qui  veut  acquérir;  on  les  appelle 
modes  d'acquisition  originaires.  Ce  sont  Yoccupation,  Yinvealicn, 
Yaccession,  la  perception  des  fruits  de  la  chose  d'autrui,  la  spécifica- 
tion et  Yusucapion;  les  autres  reposent  sur  la  volonté  de  Vanden 
propriétaire  et  sur  la  volonté  de  celui  qui  veut  acquérir  :  on  les 
.  appelle  modes  d'acquisition  dérivés.  Ce  sont  les  conventions  et  les 
legs  à  titre  particulier. 

Dans  ce  livre,  le  code  ne  traite  que  de  l'accession,  de  la  per- 
ception des  fruits  de  la  chose  d'autrui  et  de  la  spécification;  il 
s'occupe  des  autres  modes  d'acquisition  dans  divers  titres  du 
IIP  livre.  Nous  suivrons  cet  ordre,  sauf  une  transposition  en  ce 
qui  concerne  Yoccupation  et  Yinvention,  qui  ont  leur  place  natarelle 
dans  le  titre  De  la  propriété. 

w 

A.  De  l'occupation. 

915.  L'occupation  est  la  prise  de  possession  d'une  chose  qui 
n'a  pas  de  propriétaire  {res  nullius)  dans  l'intention  d'en  acquérir 
la  propriété  {animo  dominium  acquirendi),  ce  Qtu>d  nulUus  est,  id 
ratùme  naturali  occupanti  conceditur  »,  dit  le  fr.  3,  pr.,  D.,  De 
acquirendo  rerum  dominio,  41,  1. 

L'occupation  était  admise  en  droit  romain.  (Voy.  Maynz,  Cours 
de  droit  romain,  §  98.) 

Depuis  le  moyen  âge  jusqu'à  nos  jours,  beaucoup  de  juriscon- 
sultes ont  soutenu  comme  un  principe  que  toutes  les  choses 
sans  maître  appartiennent  à  l'État,  et  que,  par  conséquent,  il  n*y 
a  plus  de  place  pour  l'occupation.  Mais  jamais  il  n'y  a  eu  de  loi 
positive,  ni  en  France,  ni  en  Belgique,  ni  en  Allemagne,  qui  ait 
consacré  ce  principe  général.  Toutefois,  la  théorie  des  lois  ro- 
maines a  été  beaucoup  modifiée  dans  ces  pays  par  le  droit  coutu- 
mier  et  le  droit  féodal.  Ainsi,  par  exemple,  la  chasse  et  partant 
l'acquisition  des  animaux  sauvages  par  occupation  n'était  libre 
presque  nulle  part;  en  France,  en  Belgique  et  en  Allemagne, 
c'était  un  droit  réservé  aux  seigneurs  des  terres,  qui  pouvaient  le 
céder  aux  vassaux.  (Pothier,  Tr.  de  la  propriété,  n?*  32,  33;  De 
Ghewiet,  part.  II,  tit.  IV,  §  20.) 

Nous  avons  établi  suprà,  n*^  889  et  890,  que  nonobstant  le 
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principe  que  les  biens  sans  maître  appartiennent  à  l*État,  l'occu- 
pation est  encore  un  moyen  d'acquérir  sous  le  code. 

916.  Les  choses  qui  peuvent  être  acquises  par  occupation 
sont  : 

1"^  Les  objets  pris  sur  Tennemi  {occupatio  beUiôa)^  en  tant  qu'il 
est  permis  de  faire  du  butin.  La  loi  ne  s'en  occupe  pas; 

2^  Les  choses  dont  l'usage  est  commun  à  tous,  et  tant  qu'elles 
sont  susceptibles  d'un  droit  de  propriété  privée,  par  exemple  l'eau 
que  j'ai  puisée  dans  une  rivière  {suprà,  n®  881)  ; 

3^  Les  choses  volontairement  abandonnées  par  leur  proprié- 
taire \derelictio)  ; 

4"*  Le  gibier  et  généralement  tous  les  animaux  sauvages.  Tout 
propriétaire  a  le  droit  de  chasser  sur  ses  terres,  en  se  conformant 
aux  lois  et  arrêtés  qui  règlent  l'exercice  de  ce  droit  (loi  des 
28-30  avril  1790). 

Le  droit  de  chasser  est  réglé  aujourd'hui  en  France  par  la 
loi  du  3  mai  1844,  modifiée  par  celle  du  22  janvier  1874;  et  en 
Beliricnie  par  la  loi  du  26  février  1846,  modifiée  par  celle  du 
29  mars  1873,  et  par  le  décret  du  4  mai  1812.  Le  propriétaire  peut 
exercer  lui-même  ce  droit  ou  le  céder  à  autrui  ;  mais  tout  chasseur 
doit  être  muni  d'un  port  d'armes  délivré  par  le  préfet  ou  le  gou- 
verneur de  la  province  ; 

5^  Le  poisson.  La  faculté  de  pêcher  est  réglée  par  plusieurs 
lois  et  arrêtés.  Voici  en  résumé  les  principes  généraux  :  la  pêche 
dans  la  mer  est  libre  pour  tout  le  monde.  Le  droit  de  pêche  dans 
les  fleuves,  rivières  et  canaux  et  leurs  dépendances  navigables  ou 
flottables,  dont  l'entretien  est  à  la  charge  de  l'État,  appartient  à 
l'État  ou  à  ceux  qui  en  sont  devenus  les  fermiers  ;  les  particuliers 
ne  peuvent  y  pêcher  qu'à  la  ligne  flottante.  Dans  les  autres  cours 
d'eau,  les  propriétaires  riverains  ont  le  droit  de  pêcher,  chacun 
de  son  côté,  jusqu'au  milieu. 

En  France,  le  droit  de  pêche  fluviale  est  réglé  par  les  lois  des 
15  avril  1829  et  31  mai  1861  et  les  décrets  des  12  janvier  et 
10  août  1875. 

En  Belgique,  le  même  droit  est  réglé  par  l'ordonnance  du 
13  août  1669,  titres  XXI  et  XXXII  et  par  la  loi  du  14  floréal  an  x. 

6*"  Les  essaims  d'abeilles.  Aux  termes  du  décret  des  28  sep- 
tembre-6  octobre  1791,  titre  I,  seet.  III,  art.  5,  le  propriétaire 
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d*un  essaim  a  le  droit  de  le  réclamer  et  de  s'en  ressaisir  tant  qu  il 
D*a  point  cessé  de  le  suivre;  autrement  Tessaim  appartient  au 
propriétaire  du  terrain  sur  lequel  il  s*est  fixé. 

B.  De  Vinvention. 

917.  Les  choses  perdues,  dont  le  maître  ne  se  représente  pas, 
ne  sont  pas  à  proprement  parler  des  choses  sans  maître  {res 
nullius)y  parce  que  celui  qui  les  a  perdues  n*en  a  pas  abandonné 
la  propriété;  il  n*a  pas  fait  un  acte  de  déréliction.  Mais  par  cela 
même  que  le  maître  ne  se  présente  pas  ou  ne  peut  pas  être  re- 
trouvé, elles  sont  considérées  comme  si  elles  n'avaient  plus  de 
propriétaire. 

918.  A  cette  catégorie  appartiennent  : 

1"^  Les  choses  perdues  et  égarées  dont  on  ne  retrouve  plus  le 
propriétaire,  appelées  épaves  dans  l'ancien  droit. 

D'après  l'ancien  droit,  ce^  choses  appartenaient  au  roi,  ou,  et 
c'était  la  règle  la  plus  répandue,  au  seigneur  féodal  ou  au  sei- 
gneur justicier.  (Pothier,  Propriété,  n?*  67,  68;  De  Ghewîet, 
part.  H.  tit.  III,  §  17,  art.  i2.)  Ce  droit  a  été  aboli  par  le  décret 
des  13-20  avril  1791.  L'article  717,  alinéa  2,  du  code  dit  que  les 
droits  sur  ces  choses  sont  réglés  par  des  lois  particulières,  mais 
il  n'existe  aucune  disposition  générale  statuant  sur  cet  objet.  Il 
n*y  a  que  trois  lois  qui  règlent  les  cas  particuliers  que  nous  allons 
mentionner. 

a.  La  loi  du  11  germinal  an  iv  (31  mars  1796)  attribue  à  l'État 
les  effets  mobiliers  déposés  dans  les  greffes  et  conciergeries  des 
tribunaux  à  l'occasion  de  procès  civils  ou  criminels  terminés  par 
jugement  ou  à  l'égard  desquels  l'action  est  prescrite.  Ces  objets 
doivent  être  vendus  ou  portés  à  la  Monnaie.  Ceux  qui  se  préten- 
dent propriétaires  de  ces  effets  peuvent  en  réclamer  la  valeur 
dans  le  délai  d'un  an;  passé  ce  terme,  aucune  réclamation  ne 
sera  reçue.  L'ordonnance  française  du  22  février  1829  a  étendu 
le  délai  de  la  prescription  à  trente  ans.  (Voy.  Dalloz,  Rép,,yr  Vente 
publique  de  meubles,  n*^  9.) 

b.  Le  décret  du  13  août  1810  ordonne  que  les  objets  confiés, 
pour  être  transportés  dans  l'intérieur  de  l'empire,  à  des  entrepre- 
neurs de  roulage  ou  de  messageries  par  terre  ou  par  eau,  lors- 
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qu'ils  n*auraient  pas  été  réclamés  dans  le  délai  de  six  mois  à 
compter  du  jour  de  Farrivée  au  lieu  de  leur  destination,  seront 
vendus,  par  les  préposés  de  la  régie,  au  profit  de  TÉtat.  Les  pro- 
priétaires peuvent  encore  en  réclamer  la  valeur  pendant  deux 
ans. 

e,  La  loi  belge  du  28  février  1860  rend  cette  disposition  ap- 
plicable aux  objets  confiés  aux  exploitations  des  chemins  de  fer 
de  TÉtat  ou  des  sociétés  concessionnaires,  et  non  réclamés  dans 
les  six  mois,  ainsi  qu'aux  objets  oubliés  ou  abandonnés  dans  les 
stations,  les  bureaux,  les  voitures,  les  salles  d  attente  ou  autres 
dépendances  de  ces  exploitations. 

De  même,  d'après  la  loi  française  du  31  janvier  1833  sont 
définitivement  acquises  à  TÉtat  les  sommes  versées  aux  caisses 
des  agents  des  postes  pour  être  remises  à  destination,  et  dont  le 
remboursement  n'aura  pas  été  réclamé  par  les  ayants  droitdans  un 
délai  de  huit  années  à  partir  du  versement  des  fonds  (Dalloz, 
Répert,,  v  Poste8,n''H,  p.  13)  ;  et  d'après  la  loi  belge  du  22  avril 
1849  sur  la  réforme  postale,  article  5,  les  objets  de  valeur  trou- 
vés dans  les  lettres  tombées  en  rebut,  et  qui  ne  pourront  être 
remis  au  destinataire  ou  à  l'envoyeur,  sont  acquis  au  trésor  s'ils 
n  ont  été  réclamés  dans  le  délai  de  cinq  ans,  à  partir  du  jour  de 
leur  dépôt  à  la  poste. 

On  se  demande  si,  dans  les  autres  cas  non  prévus  par  des  lois 
spéciales,  les  choses  perdues  appartiennent  aussi  à  l'État,  ou  bien 
au  premier  occupant?  Nous  pensons  qu'elles  appartiennent  au 
premier  occupant.  «  En  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre,  » 
dit  l'sif  ticle  2279,  et  les  trois  dispositions  législatives  spéciales, 
que  nous  venons  de  mentionner,  seraient  inutiles,  si  toutes  les 
choses  perdues  appartenaient  indistinctement  à  l'Élat. 

En  Belgique,  le  nouveau  code  pénal  de  1867,  article  508, 
punit  d'un  emprisonnement  de  huit  jours  à  deux  ans  et  d'une 
amende  de  26  francs  à  500  francs  ceux  qui,  ayant  trouvé 
une  chose  mobilière  appartenant  à  autmi  ou  en  ayant  obtenu  par 
hasard'  la  possession,  l'auront  frauduleusement  celée  ou  livrée 
à  des  tiers. 

Cette  disposition  ne  décide  rien  quant  à  la  question  de  pro- 
priété pour  le  cas  où  le  propriétaire  de  la  chose  ne  se  présente 
pas.  Dans  ce  cas,  la  chose  appartiendra  donc  à  l'inventeur,  alors 
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même  qu*il  l'aurait  déposée  au  bureau  de  police.  (Jugement  du 
tribunal  de  simple  police  d*Àrbois  du  8  décembre  i864,  D.  1868, 
3.  405.) 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici,  au  point  de  vue  du  droit 
criminel,  des  difficultés  auxquelles  peut  donner  lieu  Tapplication 
de  l'article  508.  Quand  peut-on  dire  que  la  chose  trouvée  appar- 
tient à  autrui  si  le  mattre  ne  s'en  présente  pas  ?  Quand  l'inven- 
teur est-il  réputé  l'avoir  celée  ?  Constatons  qu'il  a  été  jugé  en 
France,  par  le  jugement  ci-dessus  cité  et  par  le  tribunal  de  la 
Seine,  le  4  avril  1865,  que  l'obligation,  pour  celui  qui  a  trouvé 
un  objet  perdu,  den  effectuer  le  dépôt  au  bureau  de  police,  ne 
résulte  d'aucune  loi,  et  que  l'autorité  municipale  n'a  pas  le  pou- 
voir de  l'établir  par' un  règlement  de  police.  (D.  1868,  3,  106.) 
(Dans  le  même  sens  s'est  prononcée  la  cour  de  cassation  belge 
par  arrêt  du  13  avril  1863,  P.  1863,  242.) 

919.  2''  Les  objets  jetés  à  la  mer  et  ceux  que  la  mer  rejette, 
de  quelque  nature  qu'ils  puissent  être  (art.  717,alin.l).  Le  droit 
d'occupation  de  ces  choses,  appelées  épaves  marUimes  ou  varech^ 
était  anciennement  réglé,  dans  les  Pays-Bas,  par  les  édits  et  pla- 
cards, par  les  coutumes  et  le  droit  romain.  Le  livre  IV,  tit.  X, 
de  l'ordonnance  de  1681  sur  la  marine,  qui  réglait  ce  droit  en 
France,  n'a  pas  été  publié  en  Belgique. 

Les  choses  trouvées  en  pleine  mer  n'appartiennent  pas  à  l'État; 
si  le  propriétaire  n'en  peut  être  retrouvé,  elles  appartiennent  à 
celui  qui  les  a  trouvées,  et  ce  dernier  a,  jusqu'à  ce  que  le  proprié- 
taire se  présente,  le  droit  de  les  retenir.  (Jugement  du  tribunal 
civil  de  Bruxelles  du  23  décembre  4865,  B.  J.,  t.  24,  126.^ 

980.  3""  La  découverte  d'un  trésor.  Le  trésor  est  toute  chose 
cachée  ou  enfouie  sur  laquelle  personne  ne  peut  justifier  sa  pro- 
priété, et  qui  est  découverte  par  le  pur  effet  du  hasard  :  vêtus 
qtuBdam  depositio  cujus  non  extat  memoria,  ut  jam  dominum  non 
habeaty  dit  le  fr.  31,  §  1,  D.,  De  acquirendo  rer.  dom.  41,  1. 

La  propriété  du  trésor  appartient  à  celui  qui  le  trouve  dans  son 
propre  fonds .:  si  le  trésor  est  trouvé  dans  le  fonds  d'autrui,  il 
appartient  pour  moitié  à  celui  qui  l'a  découvert,  et  pour  l'autre 
moitié  au  propriétaire  du  fonds  (art.  716). 

Le  code  a  adopté  les  règles  du  droit  romain,  qui  étaient  autre- 
fois suivies  en  Allemagne  et  dans  les  Pays-Bas.  (§  39,  J.,  De  rerum 
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dwirione)  2,  1  ;  fr.  63,  pr.,  D.,  De  acquir.  ver.  dam.,  41»  1.)  En 
France,  le  trésor  appartenait  autrefois  pour  un  tiers  au  seigneur 
haut  justicier  dans  le  ressort  duquel  il  avait  été  trouvé,  pour  un 
tiers  au  propriétaire  du  fonds  et  pour  un  tiers  à  celui  qui  Tavait 
découvert.  (Pothier,  Propriété,  n**  64.) 

Le  trésor  n'appartient  à  l'inventeur  que  lorsqu'il  a  été  décou- 
vert par  le  pur  effet  du  hasard.  Ainsi,  lorsqu'un  tiers  fait  sans 
droit  sur  mon  fonds  des  fouilles  pour  y  chercher  un  trésor  et 
qu'il  le  découvre,  il  ne  lui  appartient  ni  en  tout  ni  en  partie.  De 
môme,  si  le  propriétaire  d'un  fonds  y  fait  faire  des  fouilles  par  des 
ouvriers  pour  trouver  un  trésor  et  qu'il  le  trouve,  les  ouvriers 
n'y  ont  aucun  droit.  Mais  si  le  propriétaire  fait  travailler  dans 
tout  autre  but,  le  trésor  découvert  par  les  ouvriers  leur  appar- 
tient pour  moitié.  Car  cette  découverte  est  entièrement  en  dehors 
de  l'objet  du  travail  ;  c'est  un  hasard.  (Paris,  15  janvier  et  26  dé- 
cembre 1825.) 


■r'>tf'M~w>r'>r'WM~M~w~w~ii~ii~M~M-  i. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DU  DROIT  D'ACCESSION  SUR  CE  QUI  EST  PRODUIT  PAR  LA  CHOSE.  (Art.  547-590.) 


921.  En  vertu  du  caractère  exclusif  du  droit  de  propriété,  les 
fruits  de  la  chose  appartiennent  au  propriétaire  (art.  547). 

Les  fruits  proprement  dits  sont  les  produits  naturels  et  organi- 
ques des  choses,  par  exemple  la  pomme  de  l'arbre,  le  croit  des 
animaux.  Mais,  dans  un  sens  figuré,  on  appelle  fruits  tous  les 
avantages  et  toute  l'utilité  qu'une  chose  peut  procurer,  et  en  ce 
sens  on  parle  des  fruits  civils,  tels  que  les  loyers  des  maisons, 
les  intérêts  des  sommes  exigibles,  les  arrérages  des  rentes  (arti- 
cle 584). 

Les  fruits  naturels  de  la  terre  sont  ceux  qu'elle  produit  sponta- 
nément sans  le  secours  de  l'art,  par  exemple  l'herbe,  le  bois.  Le 
produit  et  le  crott  des  animaux  sont  aussi  des  fruits  naturels.  Les 
fruits  industriels  sont  ceux  que  la  terre  ne  produirait  pas  sans  la 
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culture  et  le  travail  de  rhomme,  par  exemple  le  froment  (art.  583). 
Cette  distinction  est  sans  importance  et  sans  effet  juridique. 

922.  On  distingue  encore  les  fruits  perçus  et  les  fruits  à  per- 
cevoir {fructus  percepti  etfructus  percipiendi);  par  ces  derniers  on 
entend  non-seulement  les  fruits  qui  ne  sont  pas  encore  échus  ou 
arrivés  à  la  maturité,  mais  aussi  ceux  que  le  possesseur  aurait 
pu  retirer  de  la  chose  et  qu'il  a  omis  ou  négligé  d*en  tirer. 

Les  fruits  naturels  sont  censés  perçus  dès  qu'ils  ont  été  séparés 
du  fonds  et  même  avant  leur  enlèvement  ;  les  fruits  civils  s'ac- 
quièrent jour  par  jour,  de  telle  sorte  que  si  le  droit  aux  fruits 
civils  d'une  chose  passe  successivement  à  plusieurs  personnes, 
chacune  d'elles  doit  en  obtenir  une  part  proportionnée  à  la  durée 
de  son  droit  à  la  jouissance  (art.  585,  586,  1570,  1571). 

923.  Les  fruits  naturels  et  industriels  appartiennent  au  pro- 
priétaire par  le  seul  effet  de  la  nature.  Tant  qu'ils  n'ont  pas  été 
séparés  de  la  chose  qui  les  a  produits,  ils  en  font  partie  intégrante 
(fructus  pars  fundi  videntur). 

Les  fruits  civils  sont  toujours  perçus  par  suite  d'une  obligation 
ou  d'une  convention  ;  par  exemple,  une  chose  ne  peut  produire 
des  loyers  ou  fermages  qu'en  vertu  d'un  contrat  de  louage  passé 
entre  le  propriétaire  et  le  locataire. 

924.  Le  propriétaire  peut  céder  à  une  autre  personne  son 
droit  de  jouir  de  la  chose,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux. 
Le  droit  à  la  jouissance  peut  être  réel,  par  exemple  celui  de  l'usu- 
fruitier, de  l'usager,  de  l'emphytéote  ;  ou  simplement  personnel, 
par  exemple  celui  du  fermier.  Dans  tous  les  cas  où  le  droit  de 
jouissance  a  été  attribué  à  un  tiers,  celui-ci  acquiert  la  propriété 
des  fruits  par  la  séparation. 

925.  Lorsque  les  fruits  ont  été  perçus  par  une  personne  qui 
n'avait  pas  le  droit  de  les  percevoir,  le  propriétaire  ou  son  ayant 
droit  peut  les  répéter,  mais  à  la  charge  de  rembourser  à  celui 
qui  les  a  perçus  les  frais  des  labours,  travaux  et  semences,  peu 
importe  que  ce  dernier  soit  de  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi 
(art.  548).  (Fructus  non  intelliguntur  tiisi  deductis  impensis  ;  L.  1, 
C,  De  fructibuset  litis  impeîisis,  7,  51.) 

926.  La  règle  que  le  propriétaire  peut  réclamer  les  fruits  per- 
çus par  un  tiers  souffre  exception  lorsqu'ils  ont  été  perçus  par  un 
possesseur  de  bonne  foi,  ce  Le  simple  possesseur  ne  fait  les  fruits 
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siens  que  dans  le  cas  où  il  possède  de  bonne  foi  ;  dans  le  cas 
contraire,  il  est  tenu  de  rendre  les  produits  avec  la  chose  au  pro- 
priétaire qui  la  revendique  »,  dit  l'article  549;  §  35,  J.,  De  rerum 
divisione,  2,  4  ;  fr.  28,  D.,  De  usuris,  22,  1.) 

Â  la  différence  du  droit  romain,  le  code  ne  distingue  pas  entre 
les  fruits  consommés  et  les  fruits  existants.  Ils  appartiennent  tous 
au  possesseur  de  bonne  foi. 

927.  La  possession  n*est  pas  un  droit;  c'est  un  simple  fait. 
Pourquoi  le  possesseur  de  la  chose  d'autrui,  quand  il  est  de  bonne 
foi,  peut-il  s'approprier  les  produits  de  cette  chose  ? 

Les  opinions  des  auteurs  sur  la  raison  juridique  du  principe 
qui  attribue  les  fruits  au  possesseur  de  bonne  foi  sont  très-diver- 
gentes; mais  aucune  ne  parvient  à  le  justifier  d'après  le  strict 
droit.  On  peut  expliquer  l'acquisition  des  fruits  de  la  part  du 
possesseur  de  bonne  foi  par  des  raisonnements  analogues  à  ceux 
sur  lesquels  repose  l'usucapion  et  par  des  considérations  d'équité. 

L'usucapion  a  pour  motif  la  possession  et  l'usage  que  l'on  a  fait 
de  la  chose,  le  travail  et  les  soins  qu'on  y  a  appliqués.  Or,  la 
perception  des  fruits  de  la  part  du  possesseur  de  bonne  foi  a  un 
motif  analogue.  Mais  ce  motif  seul  ne  suffit  pas  ;  il  vient  s'y  join- 
dre une  considération  d'équité,  exprimée  en  ces  termes  par  Faure, 
dans  son  rapport  au  Tribunat,  n"*  8  :  «  Le  possesseur  de  bonne 
foi,  croyant  que  la  chose  lui  appartenait,  a  joui  des  fruits  comme 
d'un  accessoire  de  sa  propriété  ;  on  ne  peut  lui  imputer  aucune 
faute  ;  et  ce  serait  le  punir  comme  coupable  en  le  forçant  à  resti- 
tuer  ce  qu'il  n'a  peut-être  phis.  »  (Locré,  Vill,  178.)  Ce  serait 
souvent  ruiner  le  possesseur  que  de  l'obliger  à  restituer  les  fruits 
d'un  grand  nombre  d'années,  qu'il  a  cru  pouvoir  consommer 
comme  siens. 

928.  Le  possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il  possède  comme 
propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété  dont  il 
ignore  les  vices  (art.  550,  alin.  4). 

Les  règles  des  articles  2267-2269  sur  le  titre  et  la  bonne  foi  en 
matière  de  prescription  ne  sont  pas  applicables  ici.  Le  titre 
translatif  de  propriété  n'est  pas  ici  une  condition  distincte  de  la 
bonne  foi  ;  c'est  l'élément  ou  le  moyen  de  preuve  de  la  bonne  foi, 
parce  qu'il  est  impossible  d'admettre  la  bonne  foi  de  celui  qui  pos- 
sède absolument  sans  titre. 
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Le  possesseur  peut  être  de  boQue  foi,  quand  même  son  titré 
serait  nul,  soit  pour  un  vice  de  forme  ou  de  fond,  que  la  nullité 
soit  absolue  ou  relative.  L'erreur  de  droit  n'exclut  pas  la  bonne 
foi. 

La  bonne  foi  est  présumée  à  cause  de  la  faveur  qui  s'attache  à 
la  possession  et  parce  que  c'est  un  fait  intérieur  qui  ne  peut  pas 
être  prouvé.  C'est  une  question  de  fait  que  le  juge  apprécie  d'après 
les  circonstances. 

929.  La  bonne  foi  peut  exister  par  suite  d'un  titre  putatif, 
c'est-à-dire  d'un  titre  translatif  de  propriété  qui  s'applique  à  une 
chose  autre  que  celle  que  possède  le  porteur  du  titre,  mais  que 
ce  dernier  croit  devoir  s'appliquer  à  cette  chose.  Par  exemple, 
l'héritier  croit  qu'une  chose  qu'il  possède  fait  partie  de  la  succès, 
sion;  il  faài  les  fruits  siens.  L'héritier  apparent  fait  siens  tes  fruits 
provenant  de  l'hérédité  (art..  138). 

930.  Pour  l'acquisition  des  fruits,  il  n'y  a  pas  ô!acees8io  pos- 
sessionis  comme  pour  l'usucapion  (art.  2235).  La  raison  de 
cette  différence,  c'est  que  l'usucapion  est  fondée  sur  la  posses- 
sion qui  est  un  état  permanent,  dont  le  caractère  est  déterminé 
d'une  manière  invariable  d'après  son  commencement,  tandis  que 
la  perception  des  fruits  n'est  pas  une  seule  acquisition,  mais  ce 
sont  plusieurs  acquisitions  successives  dont  il  faut  considérer 
chacune  isolément.  Magis  est  ut  singula  momenta  spectemus,  dit 
Ulpien,  au  fr.  23,  §  1,  D.,  De  acquir.  rer.  dom,,  41,  1.  Dès  que 
le  possesseur  commence  à  être  de  mauvaise  foi,  il  n'est  plus  in 
cofiditione  acquir endi. 

Il  suit  de  là  :  1""  que  l'héritier  de  bonne  foi  peut  acquérir  les 
fruits  d'une  chose  que  son  auteur  possédait  de  mauvaise  foi,  sauf 
à  restituer  les  fruits  que  son  auteur  a  recueillis  de  mauvaise  foi  ; 
S""  que  l'héritier  de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  acquérir  les  fruits 
d'une  chose  que  son  auteur  possédait  de  bonne  foi.  (Fr.  40,  D., 
De  acq.  rer.  dom.y  41,  1.) 

931.  Pour  l'usucapion,  il  suffit  que  la  bonne  foi  ait  existé 
dans  le  principe  :  mala  fides  superveniens  non  nocet  (art.  2269). 
Pour  l'acquisition  des  fruits,  la  bonne  foi  doit  perdurer.  Le 
posseseur  d'une  chose  perd  le  droit  aux  fruits  dès  qu'il  cesse 
d'être  de  bonne  foi.  Il  cesse  d'être  de  bonne  foi  du  moment  où 
les  vices  de  son  titre  lui  sont  connus  (art.  550,  alin.  2). 
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932.  L'ancienne  jurisprudence  suivait  en  cette  matière  le 
droit  romain,  mais  avec  quelques  modifications.  Ainsi»  en  France 
et  dans  les  Pays-Bas,  le  bonœ  fidd  pojssesseur  était  tenu  seule- 
ment de  restituer  les  fruits  perçus  depuis  l'action  revendicatoire 
intentée  par  le  véritable  propriétaire  ;  il  ne  devait  pas  même  ren- 
dre les  fruits  existants  au  moment  de  la  revendication  ;  il  les  ga- 
gnait comme  des  fruits  consommés.  (Pothier,  Propriétéy  n^  341  ; 
Voet,  ad  Pancfecto«,1.41,tit.I,n®33.)Le  code  a  admis  ce  principe. 

En  France,  la  restitution  des  fruits  pour  mauvaise  foi  survenue 
n'avait  lieu  qu'à  partie  du  moment  où  le  posseseur  avait  été  consti- 
tué  en  demeure  et  mauvaise  foi,  au  moyen  d'une  sommation  judi- 
ciaire, aux  termes  de  l'ordonnance  de  François  V^  de  1539, 
art.  94.  (Pothier,  Propriété,  n«>  342.) 

Aujourd'hui  il  suffit  que  le  possesseur  ait  connu  les  vices  de 
son  titre  pour  être  tenu  à  la  restitution  des  fruits  dès  ce  moment. 


CHAPITRE  II. 

ou  DROIT  D'ACCESSION  SUR  CE  QUI  S'UNIT  ET  S'INCORPORE  A  LA  CHOSE. 


933.  En  vertu  du  droit  d'accession,  tout  ce  qui  s'unit  et  s'in- 
corpore à  une  chose  appartient  au  propriétaire  de  cette  chose 

(art.  551). 

Il  faut  distinguer  deux  cas  principaux  qui  font  l'objet  des  deux 
sections  suivantes  :  1"^  l'accession  à  une  chose  immobilière; 
2«  l'accession  relativement  aux  choses  mobilières. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DU  DKorr  d'accession  RELAnvEiiKifT  AUX  CHOSES  iMMOBiuÈRES  (art.  552-564). 


934.  Nous  distinguerons  deux  hypothèses  principales  : 
1^  Faccession  d'immeiuble  à  immeuble;  S""  l'accession  de  meubles 
aux  immeubles. 
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I.   DE  L  ACCESSION  D  IMMEUBLE  A  IMMEUBLE. 

936.  Le  code  reproduit  les  quatre  cas  prévus  par  le  droit 
romain,  savoir  :  1°  lalluvion;  2**  Yavulsio;  3®  Tîle  formée  dans  une 
rivière;  i""  le  changement  du  lit  d*une  rivière.  Mais  ses  disposi- 
tions s'éloignent  en  plusieurs  points  de  celles  des  lois  romaines. 

936.  lia  plupart  des  coutumes  refusaient  aux  propriétaires  le 
droit  à  Talluvion. 

En  France,  les  alluvions  formées  dans  les  rivières  navigables 
ou  floitables  appartenaient  au  prince  ;  celles  formées  dans  les 
rivières  non  navigables  ou  flottables,  au  seigneur  haut  justicier. 
(Exposé  des  motifs,  n""  21  ;  Rapport  au  Tribunal,  n^  45,  Locré, 
Viil,  163,  182.) 

Suivant  quelques  coutumes,  par  exemple  celles  de  Franche- 
Comté,  de  TÂuvergne,  le  propriétaire  qui  perdait  de  Tun  côté  de 
la  rivière  pouvait  prendre  son  indemnité  de  Tautre  côté  dans  le 
terrain  que  Teau  laissait  à  découvert.  (Merlin,  Rép.,  Y*  AUumn, 
n«  4.) 

Dans  les  Pays-Bas,  les  coutumes  et  la  jurisprudence  variaient 
beaucoup.  Suivant  quelques  auteurs,  se  fondant  sur  un  placard 
de  Philippe  il  du  22  mai  1559,  les  alluvions  appartenaient  au 
prince,  Vil  n*y  avait  titre  contraire,  par  exemple  une  concession 
spéciale.  D*autres  restreignent  Tapplication  de  ce  placard  au  cas 
où  les  fonds  étaient  limités  par  des  travaux  d'art,  par  exemple 
des  digues,  de  sorte  queTalluvion  était  alors  moins  une  accessioû 
qu'un  fonds  nouveau.  (Voy.  Voet,  ad  Pandectas,  liv.  XLI,  tit.  1, 
n*  15;  Ferez,  ad  Codicem,  liv.  VU,  tit.  LXI,  n»*  7-9.) 

Le  code  a  rétabli  en  cette  matière  les  règles  du  droit  romain, 
qui  anciennement  n'étaient  observées  sans  modification  que  dans 
les  pays  de  droit  écrit. 

937.  1**  ce  Les  atterrissements  et  accroissements  qui  se  for- 
ment successivement  et  impeixeptiblement  aux  fonds  riverains  dun 
fleuve  ou  d  une  rivière  s'appellent  alluvion,  L'alluvion  profite  au 
propriétaire  riverain,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  fleuve  ou  d'une  rivière 
navigable,  flottable  ou  non  ;  à  la  charge,  dans  le  premier  cas,  de 
laisser  le  marchepied  ou  chemin  de  halage,  conformément  aux 
règlements  »  (art.  556).  Il  en  est  de  même  de  l'alluvion  qui  se 
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joint  à  une  tie  formée  au  milieu  d'une  rivière,  elle  appartient  au 
propriétaire  de  cette  tle.  (Grenoble,  12  février  1872;  D.,  1873, 
5,  381;  Gand,  11  déc.  1873;  P.,  1874, 180.) 

«  Les  alluvions  doivent  appartenir  aii  propriétaire  riverain, 
par  cette  maxime  naturelle  que  le  profit  appartient  à  celui  qui  est 
exposé  à  souffrir  le  dommage.  Des  propriétés  riveraines  sont  me- 
nacées plus  qu'aucune  autre.  Il  existe  pour  ainsi  dire  une  sorte 
de  contrat  aléatoire  entre  le  propriétaire  du  fonds  riverain  et  la 
nature,  dont  la  marche  peut  à  chaque  instant  ravager  ou  accroître 
ce  fonds.  »  (Portails,  Exposé  de  motifs,  n""  21,  Locré,  VIII,  164.) 

L'existence  d*un  chemin  de  halage  ne  forme  pas  obstacle  au 
droit  d'alluvion.  Car  le  chemin  de  halage  est  une  servitude  légale 
(art.  650)  sur  le  terrain  qui  longe  la  rivière  ;  mais  le  chemin  est 
la  propriété  du  propriétaire  du  terrain. 

Si  la  rivière  est  longée  par  un  chemin  public  appartenant  à 
l'État  ou  à  la  commune,  l'alluvion  profite  au  propriétaire  du 
chemin. 

938.  2^  La  même  règle  s'applique  aux  relais  que  forme  l'eau 
courante  qui  se  retire  insensibkmerU  de  l'une  de  ses  rives  en  se 
portant  sur  l'autre  :  le  propriétaire  de  la  rive  découverte  profite 
de  l'alluvion,  sans  que  le  riverain  du  côté  opposé  y  puisse  venir 
réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu.  Ce  droit  n'a  pas  lieu  à  l'égard 
des  relais  de  la  mer,  parce  que  les  rivages  de  la  mer  appartien- 
nent à  l'État;  ce  qui  y  accède  doit  donc  aussi  lui  appartenir  (arti- 
cle 557,  et  suprà,  n^  887,  c.) 

939.  3®  L'alluvion  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  lacs  et  étangs 
qui  sont  dans  le  domaine  particulier.  Le  propriétaire  du  lac  ou  de 
l'étang  conserve  toujours  l'étendue  du  terrain  que  l'eau  couvre 
quand  elle  est  à  la  hauteur  de  la  décharge  de  l'étang,  encore  que 
le  volume  d'eau  vienne  à  diminuer;  ses  Umites  restent  les  mêmes. 
Dans  les  crues  extraordinaires,  il  ne  gagne  pas  le  terrain  d'au- 
trui  que  l'eau  de  son  étang  couvre  ;  si  l'eau  diminue,  le  terrain 
qu'elle  a  mis  à  découvert  reste  sa  propriété,  quand  même  ce  ter- 
rain formerait  la  continuation  d'un  fonds  d'autrui.  (Fr.  12,  pr., 
D.,  jD^  acçuir.  rer.  dam.,  41, 1  (art.  558.) 
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B.  De  Tavulsio. 

940.  C'est  le  cas  prévu  par  Farticle  559,  ainsi  conçu  :  <c  Si 
un  fleuve  ou  une  rivière,  navigable  ou  non,  enlève  par  une  force 
subite  une  partie  considérable  et  reconnaissable  d*un  champ  rive- 
rain, et  la  porte  vers  un  champ  inférieur  ou  sur  la  rive  opposé^ 
le  propriétaire  de  la  partie  enlevée  peut  réclamer  sa  propriété; 
mais  il  est  tenu  de  former  sa  demande  dans  Tannée  :  après  ce 
délai,  il  ne  sera  plus  recevable,  à  moins  que  le  propriétaire  du 
champ  auquel  la  partie  enlevée  a  été  unie,  n'eût  pas  encore  pris 
possession  de  celle-ci.  » 

Cette  disposition  a  pour  source  une  interprétation  erronée  du 
fr.  7,  §  2,  D.,  De  acquirendo  rerum  dominio,  ii,  1,  mais  généra- 
lement admise  par  les  commentateurs.  (Voy.  Maynz,  Cours  de  droit 
romain,  §  101,  observation  finale.) 

D*après  le  droit  romain,  bien  interprété,  le  propriétaire  du 
champ  auquel  la  partie  enlevée  s*est  jointe  n'acquiert  poitU  cette 
partie  même,  mais  il  acquiert  seulement  les  arbres  qui  ont  pris 
racine  dans  son  champ;  §  21,  J.,  D^  ret^m  divisione,  2,  1.  Quoi 
qu'il  en  soit,  les  interprètes  admettaient  que  la  partie  enlevée  ne 
pouvait  plus  être  revendiquée  lorsqu'elle  s'était  unie  à  l'autre 
fonds. 

Aujourd'hui ,  le  propriétaire  de  la  partie  enlevée  peut  toujours 
la  revendiquer,  tant  que  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  n'en  a 
pas  pris  possession.  Mais  la  possession  prise ,  l'action  revendica- 
toire  ne  peut  plus  avoir  lieu  après  Vannée.  «  Un  plus  long  terme 
prolongerait  l'incertitude  des  nouveaux  possesseurs,  et  retarde- 
rait la  culture  de  leurs  nouvelles  terres.»  (Rapport  au  Tribunat, 
n*»  17,  Locré,  p.  185.) 

Le  délai  d'une  année  est  une  véritable  déchéance,  non  une 
prescription).  Pour  repousser  la  revendication,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ait  eu  une  possession 
annale  de  la  partie  enlevée;  le  délai  commence  à  courir  du 
moment  où  la  partie  enlevée  s'est  jointe  au  fonds  inférieur. 

Dans  l'ancienne  France,  les  terrains  ainsi  enlevés  apparte- 
naient au  souverain  ou  au  seigneur,  suivant  les  distinctions  faites 
ci-dessus  au  n**  939.  (Pothier,  Propriété,  n*  159.) 
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« 

G.  De  ftle  formée  dans  une  rivière. 

941.  Les  Iles,  flots ,  atterrissements,  qui  se  forment  dans  le 
lit  des  fleuves  ou  des  rivières  navigables  ou  flottables^  appartien- 
nent à  rÉtat ,  s'il  n'y  a  titre  ou  prescription  contraire  (art.  560). 
.  ^  C'est  une  conséquence  du  principe  que  le  lit  des  rivières  navi- 
gables et  flottables  appartient  au  domaine'  public.  Les  lies  qui 
s'y  forment  font  partie  de  ce  lit  (art.  538  et  suprà,  n^'SST,  d).  Le 
lit  môme  de  ces  rivières  est  inaliénable  et  imprescriptible  ^  mais 
l'inaliénabilité  et  l'imprescriptibilité  ne  s'étendent  pas  aux  tles 
qui  s'y  forment;  c'est  pourquoi  le  législateur  a  ajouté  les  mots  : 
s'il  n'y  a  titre  ou  prescription  contraire.  (Séance  du  conseil  d'État 
du  27  vendémiaire  an  xn,  n<»  14,  Locré,  VIII,  p.  126.)     • 

942.  Les  Iles  et  atterrissements  qui  se  forment  dans  les  ri- 
vières non  navigables  et  non  flottables  appartiennent  aux  pro- 
priétaires riverains,  du  côté  oii  l'Ile  s'est  formée  :  si  l'Ile  n'est  pas 
formée  d'un  seul  côté,  elle  appartient  aux  propriétaires  riverains 
des  deux  côtés ,  à  partir  de  la  ligne  qu'on  suppose  tracée  au  mi- 
lieu de  la  rivière  (art.  561).  L'Ile  appartient  à  chacun  des  rive- 
rains en  raison  de  l'étendue  du  front  que  sa  propriété  présente  à 
la  rivière. 

La  raison  juridique  de  l'acquisition  de  ces  Iles,. c'est  que  le  lit 
des  rivières  est  considéré  comme  la  propriété  par  moitié  des 
riverains  de  chaque  côté.  Tout  ce  qui  se  forme  dans  le  lit  appar- 
tient donc  aux  propriétaires  riverains. 

943.  Si  une  rivière  ou  un  fleuve,  en  se  formant  un  bras 
nouveau,  coupe  et  embrasse  le  champ  d'un  propriétaire  riverain 
et  en  fait  une  Ile,  ce  propriétaire  conserve  la  propriété  de  son 
champ,  encore  que  l'Ile  se  soit  formée  dans  un  fleuve  ou  dans 
une  rivière  navigable  ou  flottable  (art.  562). 

Dans  ce  cas,  ce  n'est  pas  une  nouvelle  lie  qui  se  forme;  le  pro- 
priétaire conserve  un  débris  de  sa  propriété. 

944.  Les  dispositions  énoncées  aux  trois  numéros  qui  précè-  . 
dent  sont  conformes  au  droit  romain,  sauf  la  distinction  entre 
rivières  navigables  et  flottables  et  celles  qui  ne  le  sont  pas. 

En  France  et  dans  les  Pays-Bas,  les  Iles  qui  se  formaient 
dans  une  rivière  appartenaient  à  l'État.  (Pothier,  Propriété., 
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n*»  161;  Vinnius,  Institutiones,  liv.  Il,  lit.  I,  §  22,  n*  7.)  Il  enéuit 
autrement  d'après  quelques  coutumes  locales,  qui  attribuaient 
les  ties,  sous  certaines  Conditions,  aux  propriétaires  riverains. 


D.  Du  changement  de  lit  d^une  rivière. 

946.  Si  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable,  flottable  ou 
non,  se  forme  un  nouveau  cours  en  abandonnant  son  ancien  lit, 
les  propriétaires  des  fonds  nouvellement  occupés  prennent,  à 
titre  d'indetnnité ,  l'ancien  lit  abandonné,  chacun  dans  la  propor- 
tion du  terrain  qui  lui  a  été  enlevé  (art.  563).  Cette  disposition 
n'est  applicablB  qu'au  cas  de  ch^Ltigemeni' naturel  ei  aceidentd 
du  lit  de  la  rivière  ;  elle  ne  s'applique  pas  au  cas  d'un  change- 
ment artificiel  fait  par  le  travail  de  l'homme;  alors  l'indemnité  du 
propriétaire  sur  le  terrain  duquel  le  nouveau  lit  est  creusé  est 
réglée  ou  par  la  convention,  en  vertu  de  laquelle  ce  travail  a  été 
fait,  ou  par*  les  règles  sur  l'expropriation  forcée  pour  cause 
d'utilité  publique.  (Cass.  fr.,  6nov.  1867;  Paris,  2  février  1872; 
D.,  1871,1,245;  1874,5,409.) 

Selon  le  droit  romain,  le  lit  abandonné  appartenait,  par  droit 
d'accession,  aux  propriétaires  riverains,  d'après  les  mêmes  règles 
que  Tîle  qui  se  forme  dans  une  rivière;  et  le  nouveau  lit  que  la 
rivière  s'était  creusé  était  public  comme  l'était  l'ancien.  (§  23,  J., 
De  rerum  divisione^  2, 1  ;  fr.  7,  §  5,  D.,  De  acquir.  rerum  dom., 
41, 1.)  Mais  déjà  Gajus  avait  manifesté  un  doute  sur  Téquité  de 
cette  décision,  en  ajoutant  les  mots  :  Sed  vix  est  ut  id  obtineat. 

L'ancienne  jurisprudence  française  n'avait  pas  unanimenaent 
adopté  cette  règle  du  droit  romain.  Dans  les  pays  de  droit  écrit, 
on  était  partagé;  plusieurs  tribunaux,  par  exemple  le  parlement 
de  Toulouse,  attribuaient  le  lit  abandonné  aux  propriétaires  des 
fonds  sur  lesquels  la  rivière  établissait  son  nouveau  lit;  d'autres 
suivaient  la  rigueur  du  droit  romain.  Le  code  a  adopté  la  solution 
la  plus  équitable. 

Dans  les  pays  de  coutumes,  le  lit  abandonné  appartenait  au 
domaine  ou  au  seigneur  haut  justicier,  selon  que  la  rivière  était 
ou  n'était  pas  navigable  ou  flottable.  (Séance  du  conseil  d'État  du 
27  vendémiaire  an  xii,  n*  17,  Locré,  p.  128-129.) 
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II.  DE  l'accession  DE  MEUBLES  A  UN  IMMEUBLE. 

946.  Lorsque  plusieurs  choses  ont  été  unies  de  manière 
qu  elles  ne  forment  c[u*une  seule  chose  et  qu'elles  ne  peuvent  être 
séparées  qu'en  endommageant  ou  en  détruisant  l'une  ou  l'autre, 
le  propriétaire  de  la  chose  principale  acquiert  aussi  la  propriété 
de  la  chose  accessoire.  Toutes  les  fois  qu'une  chose  mobilière  est 
unie  à  un  immeuble»  l'immeuble  est  le  principal,  la  chose  mobi- 
lière en  est  l'accessoire  et  appartient  au  propriétaire  de  l'immeu- 
ble :  Solo  cedit  quod  solo  inœdificatur,  implantatur;  en  d'autres  ter- 
mes :  la  propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du 
dessous  (art.  552  ;  suprà,  nf"  849). 

D'accord  avec  le  droit  romain,  l'article  552  proclame  le  prin- 
cipe que  le  propriétaire  peut  faire  au-dessus  toutes  les  planta- 
tions et  constructions  qu'il  juge  à  propos,  sauf  les  exceptions 
établies  au  titre  des  Servitudes  ou  services  fonciers;  et  qu'il  peut 
faire  au-dessous  toutes  les  constructions  et  fouilles  qu'il  jugera  à 
propos,.et  tirer  de  ces  fouilles  tous  les  produits  qu'elles  peuvent 
fournir,  sauf  les  modifications  résultant  des  lois  et  règlements 
relatifs,  auo:  mines,  et  des  lois  et  règlements  de  police. 

947.  Contrairement  au  droit  romain,  le  code  admet  qu'il  peut 
y  avoir  deux  propriétaires  différents,  l'un  du  sol,  l'autre  des  con- 
structions qui  se  trouvent  sur  le  même  sol  ou  du  souterrain  sous 
ce  sol.  Mais  en  vertu  du  principe  que  la  propriété  du  sol  emporte 
la  propriété  du  dessus  et  du  dessous,  toutes  les  constructions, 
plantations  et  ouvrages  sur  un  terrain  ou  dans  l'intérieur  sont 
présumés  faits  par  le  propriétaire  à  ses  frais  et  lui  appartenir,  si 
le  contraire  n'est  prouvé.  C'est  une  présomption  jum  tantum.  Un 
tiers  peut  acquérir,  par  titre  ou  par  prescription,  la  propriété  soit 
d'un  souterrain  sous  le  bâtiment  d'autrui,  soit  de  toute  autre  par- 
tie du  bâtiment.  Mais  c'est  à  lui  d'en  faire  la  preuve  (art.  553, 
664).  (Cass.  fr.,  22  nov.  1869;  D.,  1870,  1,  274.) 

948.  Malgré  la  présomption  mentionnée  au  numéro  qui  pré- 
cède, il  arrive  souvent  que  des  constructions,  plantations  et  ou- 
vrages sont  faits  avec  des  matériaux  qui  n'appartiennent  point  au 
propriétaire  du  sol.  Il  faut  alors  distinguer  diverses  hypothèses  : 

i"*  Le  propriétaire  du  sol  lui-même  a  fait  des  construQ^Q.n^^ 
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plantations  et  ouvrages  avec  des  matériaux  qui  ne  lui  appartenaient 
pas.  II  est  propriétaire  du  bâtiment  en  vertu  du  droit  d'accession, 
et  par  conséquent  aussi  des  matériaux,  qui  ont  perdu  leur  exis- 
tence propre  comme  tels,  et  qui  se  sont  identifiés  avec  Timmeu- 
ble.  C'est  pourquoi  le  propriétaire  de  ces  matériaux  ne  peut  pas 
les  enlever,  peu  importe  que  le  constructeur  ait  été  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  Cette  dernière  disposition  a  un  double  motif: 
d'abord  la  raison  jutidique  tirée  du  droit  d'accession  que  nous 
venons  de  mentionner,  puis  un  motif  d'utilité,  que  voici  :  on  ne 
voulait  pas  forcer  quelqu'un  à  démolir  un  édifice  pour  satisfaire 
aux  exigences  du  droit  du  propriétaire  des  matériaux  {ne  urbs 
ruinis  difformetur).  Cette  règle  se  trouvait  à  Rome  déjà  dans  la  loi 
des  Douze  Tables,  laquelle  accordait  au  propriétaire  des  matériaux 
une  action  personnelle,  appelée  de  tigno  juncto,  par  laquelle  il 
poursuivait  la  double  valeur  des  matériaux  contre  le  construc- 
teur, sans  distinguer  si  ce  dernier  avait  agi  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi.  (Maynz,  Cours,  etc.,  §  102,  B.,  1**.) 

L'action  de  tigno  juncto  en  payement  du  double  de  la  valeur 
était,  sous  l'ancienne  jurisprudence,  tombée  en  désuétude  :  le 
propriétaire  des  matériaux  ne  pouvait  demander  que  la  simple 
valeur,  et  des  dommages-intérêts,  s'il  y  avait  lieu.  (Voet,  >ad  Pan- 
dedas,  liv.  XLVII,  tit.  III,  n«  2.) 

C'est  aussi  le  système  du  code.  Le  constructeur  doit  payer  la 
simple  valeur  des  matériaux,  parce  qu'autrement  il  s'enrichit  aux 
dépens  d'autrui  ;  il  peut  aussi  être  condamné  à  des  dommages  et 
intérêts  s'il  y  à  lieu  ;  mais  le  propriétaire  des  matériaux  n'a  pas 
le  droit  de  les  enlever  (art.  554).  (Rapport  au  Tribunat,  n«  13, 
Locré,  VIII,  180.) 

949.  Nous  croyons  que  la  règle  dont  il  est  question  au  nu- 
méro précédent  ne  s'applique  qu'aux  matériaux  qui  sont  unis  au 
sol,  et  qui  ne  peuvent  plus  en  être  commodément  séparés.  S'il 
s'agissait  d'objets  qui  ont  été  seulement  placés  à  perpétuelle  de- 
meure, et  qui  peuvent  être  facilement  enlevés,  par  exemple  une 
statue,  un  tableau,  le  propriétaire  aurait  le  droit  d'en  demander 
la  restitution. 

960.  2''  Un  tiers  a  fait  les  constructions,  plantations  et  ou- 
vrages avec  ses  propres  matériaux  sur  un  fonds  d'autrui  :  dans 
aueun  cas,  il  ne  peut  les  enlever  malgré  le  propriétaire  du  fonds, 
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parce  que  celui-ci  en  est  devenu  propriétaire  par  droit  d  acces- 
sion. Les  plantations  &ites  par  un  tiers  appartiennent  au  pro- 
priétaire et  non  à  celui  qui  a  seulement  le  droit  de  planter  sur 
cette  propriété.  (Cass.  belge,  28  fév.  1878^  P.,  1878,  138,)  Mais 
quant  aux  autres  conséquences,  il  faut  distinguer  : 

A.  Le  propriétaire  des  matériaux  a  été  de  mauvaise  foi. 

D*après  les  lois  romaines^  il  n'avait  aucun  droit  de  revendiquer 
ses  matériaux  tant  que  l'édifice  existait,  ni  aucun  droit  à  une  in- 
demnité contre  le  propriétaire  du  fonds  ;  ce  n'était  qu'après  la 
démolition  de  Tédiftce  qu'il  pouvait  revendiquer  ses  matériaux . 
L.  2,  C,  De  reivindicationey  3,  32.  Le  propriétaire  du  fonds  avait 
le  droit  de  les  retenir  ou  d'obliger  le  tiers  à  les  enlever. 

En  droit  français,  le-  propriétaire  du  fonds  a  aussi  le  droit  ou 
de  retenir  les  constructions  et  autres  ouvrages,  ou  d'obliger  le  tiers 
à  les  enlever. 

Si  le  propriétaire  du  fonds  demande  la  suppression  des  plan- 
tations et  constructions,  elle  est  aux  frais  de  celui  qui  les  a  faites, 
sans  aucune  indemnité  pour  lui  ;  il  peut  même  être  condamné  à 
des  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu,  pour  le  préjudice  que 
peut  avoir  éprouvé  le  propriétaire  du  fonds.  Si,  en  les  en- 
levant, le  tiers  dégrade  le  fonds,  il  doit  réparer  les  dégrada- 
tions. 

Mais  si  le  propriétaire  du  fonds  préfère  conserver  ces  planta- 
tions et  constructions,  il  doit  le  remboursement  de  la  valeur  des 
matériaux  et  du  prix  de  la  main-d'cRuvre,  sans  égard  à  la  plus  ou 
moins  grande  augmentation  de  valeur  que  le  fonds  a  pu  recevoir 
(art.  555,  alin.  3).  Les.  auteurs  du  code  motivent  ce  changement 
du  droit  romain  sur  ce  que  le  propriétaire  du  fonds,  en  voulant 
retenir  ces  ouvrages,  les  approuve,ei  que,  dès  qu'il  les  approuve, 
il  est  censé  les  avoir  commandés  lui-même;  et  comme  il  e&t  été 
obligé  de  les  payer,  si  dans  le  principe  il  les  eût  fait  faire,  son 
approbation  ultérieure  Tassujettit  aux  mêmes  obligations.  (Faure, 
Rapport  au  Tribunal,  n**  14,  Locré,  p.  181.) 

951.  fi.  Le  propriétaire  des  matériaux  a  été  de  bonne  foi^ 
c'est-à-dire  un  possesseur  de  bonne  foi,  qui,  ayant  été  évincé  par 
le  véritable  propriétaire,  n'aurait  pas  été  condamné  à  la  restitution 
des  fruits. 

Le  propriétaire  du  fonds  ne  peut  pas  demander  la  suppression 
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de  ces  ouvrages,  constructions  ou  plantations;  mais  il  a  le  choix 
ou  de  rembourser  la  valeur  des  matériaux  et  du  prix  de  la  mam- 
d'caivre,  ou  de  rembourser  une  somme  égale  à  celle  dont  le  fonde  a 
augmenté  de  valeur  (art.  555»  alin.  3).  Cette  disposition,  qui  man- 
quait dans  le  projet  primitif,  a  été  ajoutée  sur  l'observation  do 
Tribunat. 

Le  propriétaire  ne  peut  pas  compenser  les  améliorations  ou 
plantations  avec  les  fruits  que  le  possesseur  a  perçus. 

Les  matériaux  et  la  main-d'œuvre  doivent  être  remboursés  sur 
le  pied  du  prix  au  moment  où  les  ouvrages  ont  été  faits,  et  non 
sur  le  pied  de  la  valeur  au  moment  où  ce  remboursement  est 
demandé.  (Pau,  29  juillet  1868;  D.,  1868,  2, 237.) 

De  prime  abord,  le  constructeur  de  bonâe  foi  paraît  être  moins 
favorablement  traité  que  celui  qui  est  de  mauvaise  foi,  parce  que, 
à  l'égard  de  ce  dernier,  le  propriétaire  n'a  pas  l'option  entre  la 
valeur  des  matériaux  et  de  la  main-d'œuvre  d'une  part,  et  la  plus- 
value  du  fonds  de  l'autre.  Mais  il  ne  &ut  pas  perdre  de  vue  que 
le  propriétaire  du  sol  ne  peut  pas  contraindre  le  constructeur  de 
bonne  foi  à  enlever  ses  constructions,  et  qu'il  est  obligé  par  la  kri, 
et  même  contre  sa  volonté,  à  les  retenir.  Dès  lors  il  serait  injuste 
de  l'astreindre  à  payer  plus  que  la  valeur  de  l'augmentation  du 
fonds,  quand  le  prix  des  matériaux  et  de  la  main-d'œuvre  aurait 
dépassé  cette  valeur. 

La  preuve  de  la  bonne  foi  doit  résulter  du  jugement  même 
d'éviction.  La  loi  a  voulu  prévenir  la  foule  de  difficultés  qui  ne 
manqueraient  pas  de  naître,  si  la  bonne  foi  pouvait  être  établie 
par  toute  espèce  de  moyen.  (Rapport  au  Tribunat,  n""  14,  Locré, 
VIII,  181.) 

D'après  le  droit  romain,  le  constructeur  de  bonne  foi  n*a  pas 
d'action  ;  mais  il  peut  user  du  droit  de  rétention  contre  le  proprié- 
taire revendiquant,  jusqu'à  ce  que  le  dernier  lui  ait  payé  ses  im- 
penses, c'est-à-dire  la  valeur  des  matériaux  et  le  prix  de  la  main- 
d'œuvre.  (§  30,  J.,.  De  rerum  divisione,  2,  1.) 

952.  Les  pigeons,  lapins,  poissons,  qui  passent  dans  un  autre 
colombier,  garenne  ou  étang,  appartiennent  au  propriétaire  de 
ces  objets,  pourvu  qu'ils  n'y  aient  point  été  attirés  par  fraude  et 
artifice  (art.  564).  Ces  animaux,  qui  sont  immeubles  par  destina- 
tion (art.  524  et  suprà,  n?  851),  appartiennent,  par  droit  d*acces- 
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sion,  au  propriétaire  du  fonds  dans  lequel  ils  ont  été  se  réfugier. 
(Exposé  de  motifs,  n*  25,  Locré,  VIII,  167.) 

SECTION  IL 

DU  DROIT  D*ACCES8I0N  RELATIVEMENT  AUX  CHOSES  MOBILIÈRES  (Rfl.  56^-577). 

963.  Cette  section  comprend  les  règles  sur  les  diverses  espë-» 
ces  d*union  de  choses  mobilières, appelées,  par  les  commentateurs 
du  droit  romain,  adjonction  (art.  566-569);  celles  sur  hspécifiea' 
Hon  (art.  570*572),  et  sur  le  mélange  et  la  confusion  {commixtio  et 
confiuio)  (art.  573-574),  et  quelques  règles  communes  aux  diver- 
ses hypothèses  qui  y  sont  prévues. 

Le  code  considère  ces  trois  modes  d'acquisition  de  la  propriété 
comme  des  accessions.  Ses  règles  s'écartent  souvent  du  droit  ro- 
main. «  Ici  la  matière  est  peu  susceptible  de  principes  absolus. 
L'équité  seule  peut  nous  diriger.  La  règle  générale  est  que  l'ac- 
ception doit  suiwe  le  principal,  à  la  charge,  par  le  propriétaire  de 
la  chose  principale,  de  payer  la  valeur  de  la  phose  accessoire  )>, 
dit  Portails.  (Exposé  de  motifs,  n«  27,  Locré,  VIII,  167.) 

L'idée  de  Portalis  est  formulée  en  loi  dans  l'article  565,  ainsi 
conçu  :  «  Le  droit  d'accession,  quand  il  a  pour  objet  deux  choses 
mobilières  appartenant  à  deux  maîtres  différents,  est  entièrement 
subordonné  aux  principes  de  l'équité  naturelle.  Lés  règles  sui- 
vantes serviront  d'exemple  au  juge  pour  se  déterminer,  dans  les 
cas  non  prévus,  suivant  les  circonstances  particulières.  » 

964.  Dans  toute  cette  section,  il  ne  s'agit  que  du  cas  où  les 
choses  appartenant  à  différents  propriétaires  ont  été  réunies  ou 
transformées  à  l'insu  de  l'un,  ou  dans  la  croyance,  de  la  part  de 
celui  qui  a  opéré  l'accession,  que  les  choses  lui  appartenaient 
toutes  les  deux.  S*il  y  a  eu  convention  à  l'égard  de  l'une  de  ces 
opérations,  les  droits  respectifs  des  intéressés  sont  réglés  par  la 
convention. 

Faisons  encore  remarquer  que  la  matière  traitée  dans  cette 
section  n'a  plus  la  même  importance  aujourd'hui  qu'en  droit 
romain,  parce  que  la  propriété  des  meubles  ne  peut  plus,  en  règle 
générale,  être  poursuivie  par  la  revendication. 

Nous  examinerons  les  trois  principales  hypothèses  qui  font 
l'objet  de  cette  section. 
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I.   DE    l'accession    PROPREMENT    DITE    OU    DE 

l'adjonction  (art.  566-569.) 

955.  En  droit  romain,  raccession  d*une  chose  mobilière  à 
une  autre  chose  mobilière  n'opère  changement  de  propriété  que 
lorsque  les  deux  choses  ne  peuvent  être  séparées  sans  dégradation 
de  Tune  ou  de  Tautre.  Si  les  choses  sont  séparables,  le  proprié- 
taire de  chacune  peut  en  demander  d'abord  la  séparation  par 
l'action  ad  exhibendum,  et  puis  la  revendiquer.  (Fr.  23,  §  5,  D., 
De  rei  vindieatUme,  6,  1;  fr.  6,  7,  §§  1-2,  D.,  iid  exhiben- 
dum, 10,  4.) 

D'après  le  code,  le  tout  appartient  au  maître  de  la  chose  prindr 
pale,  alors  même  que  les  deux  choses  sont  séparables.  Ce  n'est 
que  lorsque  la  chose  uiiie  est  beaucoup  plus  précieuse  qfxe  la  chose 
principale  que  le  propriétaire  de  la  chose  unie  ou  accessoire.peut 
demander  que  cette  dernière  soit  séparée  pour  lui  être  rendue, 
quand  même  il  pourrait  en  résulter  quelque  dégradation  de  la 
chose  à  laquelle  elle  a  été  jointe  (art.  566,  568). 

956.  Il  résulte  de  la  règle  qui  précède  qu*il  est  important  de 
déterminer  laquelle  des  deux  choses  doit  être  considérée  comme 
la  principale.  Il  est  difficile  de  formuler  une  règle  générale,  et  le 
code  reconnaît  cette  difficulté  en  renvoyant  aux  principes  de 
l'équité  naturelle  (art.  565).  Distinguons  : 

l""  En  général,  si  lune  des  choses  ne  peut  exister  sans  Tautre, 
cette  dernière  doit  être  considérée  comme  la  principale.  (Fr.  23, 
§  S,  D.,De  rei  vind.,  6, 1 .)  Cette  règle  était  rigoureusement  appli- 
quée par  les  Romains,  qui  attribuaient  la  propriété  d'un  manu- 
scrit écrit  sur  le  papier  d'autrui  au  propriétaire  du  papier,  et  qui 
ne  faisaient  exception  qu'à  l'égard  des  tableaux  peints  sur  la  toile 
d'autrui,  en  faveur  de  la  peinture.  Car  il  serait  ridicule  d'admettre, 
dit  Justinien,  qu'un  tableau  d'Apelles  ou  de  Parrhasius  pût  être 
considéré  comme  l'accessoire  du  plus  méchant  morceau  de  plan- 
che ou  de  toile.  (§§  33  et  34,  J.,  De  rer.  div.,  2,  1  ;  fr.  9,  ^  1  et 
2,  D.,  De  acq.  ver.  dom.,  41, 1.)  Mais  déjà  avant  le  code,  la  juris- 
prudence refusait  l'application  de  ce  principe  dans  toute  sa 
rigueur;  elle  admettait  que  celui  qui  avait  écrit  sur  le  papier 
d'autrui  était  devenu  propriétaire  du  papier  et  devait  en  payer  la 


DE  LA  PROPRIÉTÉ.  555 

valeur.  «  Nous  ne  devons  pas  suivre,  dans  notre  droit  français, 
cette  décision  ridicule  »,  dit  Pothier,  Propriété,  n«  173.  (Voet, 
liv.  XLI,  tit.  I,  n**  26.)  A  plus  forte  raison  faut-il  aujourd'hui  appli- 
quer cette  règle  avec  tous  les  tempéraments  résultant  de  Téquité 
naturelle. 

967.  S""  Si  les  deux  choses  peuvent  exister  Tune  indépendam- 
ment de  l'autre,  il  faut  réputer  principale  celle  à  laquelle  l'autre 
n'a  été  unie  que  pour  l'usage,  l'ornement  ou  le  complément  de  la 
première  (art.  567). 

3*"  Si,  de  deux  choses  unies  pour  former  un  seul  tout.  Tune 
ne  peut  point  être  regardée  comme  l'accessoire  de  l'autre, 
celle-là  est  réputée  principale  qui  est  la  plus  considérable  en 
valeur,  ou  en  volume,  si  les  valeurs  sont  à  peu  près  égales 
(art.  569).  • 

La  deuxième  règle  est  aussi  conforme  au  droit  romain,  mais  la 
troisième  est  nouvelle.  D'après  les  lois  romaines,  la  valeur  ou  le 
volume  de  la  chose  était  sans  influence  sur  la  décision  de  la  ques- 
tion de  savoir  laquelle  des  deux  choses  était  principale  ou  acces- 
soire (§  26,  J.,  De  rer.  div.,  2,  4;  fr.  34,  pr.,  D.,  De  contrahenda 
emptiane,  18, 1.) 

n.   DE  LA  SPÉCIFICATION. 

958.  Il  y  a  spécification  lorsqu'on  a  confectionné  un  objet 
nouveau  avec  la  matière  d'autrui.  A  qui  appartient  l'objet  nouveau  ? 

D'après  une  loi  de  Justinien,  décidant  une  ancienne  contro- 
verse entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens,  l'objet  nouveau 
appartient  au  propriétaire  de  la  matière,  si  cet  objet p^it  repren- 
dre sa  première  forme  ;  dans  le  cas  contraire,  il  appartient  an 
spécificateur.  Ce  dernier  en  devient  toujours  propriétaire,  s'il  a 
employé  en  partie  la  matière  qui  lui  appartenait  et  en  partie  celle 
qui  ne  lui  appartenait  pas  (§  52,  J.,  De  rerum  divisione,  2,  1). 

959.  Le  code  rejette  formellement  la  distinction  faite  par 
Juâtinien  et  admet  le  principe  des  Sabiniens  en  attribuant  la 
propriété  de  l'objet  nouveau  au  propriétaire  de  la  matière,  que 
la  matière  puisse  ou  non  reprendre  sa  première  forme.  Le  pro- 
priétaire de  la  matière  doit  rembourser  le  prix  de  la  main-d'œu- 
vre (art.  570). 
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Le  code  fait  une  exception  dans  le  cas  où  la  main-d'œuvre  est 
tellement  importante  qu'elle  surpasse  de  beaucoup  la  valeur  delà 
matière  employée;  alors  l'industrie  sera  réputée  la  partie  princi- 
pale, et  l'ouvrier  aura  le  droit  de  retenir  la  chose  travaillée,  en 
remboursant  au  propriétaire  le  prix  de  la  matière  (art.  571).  Dans 
la  spécification  proprement  dite,  le  droit  romain  ne  tient  pas 
compte  de  la  valeur  relative  de  la  matière  et  de  la  main-d'œuvre. 
Mais  les  auteurs  du  code,  en  portant  la  disposition  qui  précède, 
ont  eu  devant  les  yeux  l'exemple,  qui  est  un  cas  d'accession,  oir 
le  peintre  a  fait  un  tableau  sur  la  toile  d'autrui.  {Suprà,  n®  956; 
voy.  le  rapport  au  Tribunat,  n*»  26,  Locré,  VIII,  189.) 

960.  Le  code  s'éloigne  encore  du  droit  romain  lorsqu'une 
personne  a  employé  à  former  une  chose  d'une  espèce  nouvelle, 
en  partie  la  matière  qui  %i  appartenait  et  en  partie  celle  qui  ne 
lui  appartenait  pas,  sans  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  deux  matières 
soit  entièrement  détruite,  mais  de  manière  qu'elles  ne  puissent 
pas  se  séparer  sans  inconvénient.  Dans  ce  cas,  la  chose  n'appar- 
tient pas  au  spécificateur,  mais  elle  est  commune  aux  deux  pro- 
priétaires, en  raison,  quant  à  l'un,  de  la  matière  qui  lui  apparte- 
nait, quant  à  l'autre,  en  raison  à  la  fois  et  de  la  matière  -qui  lui 
appartenait  et  du  prix  de  sa  main-d'œuvre  (art.  572). 

m.  DU  MÉLANGE  ET  DE  LA  CONFUSION  (art.  573-575). 

961.  Dans  ces  trois  articles,  le  code  prévoit  les  deux  espèces 
de  mélange  appelées  par  les  commentateurs  confmio  et  commixtio. 
La  confusion  est  le  mélange  de  plusieurs  matières  qui  se  com- 
binent d'une  manière  chimique,  par  exemple  des  liquides,  des 
métaux.  La  commixtio  est  un  mélange  de  plusieurs  quantités  de 
corps  solides,  qui  se  combinent  d'une  manière  purement  méca- 
nique, par  exemple  plusieurs  quantités  de  grains.  Il  (àut  distin- 
guer : 

962.  A.  Plusieurs  matières  appartenant  à  différents  proprié- 
taires ont  été  mélangées,  mais  aucune  ne  peut  être  regardée 
comme  la  matière  principale,  de  sorte  que  ce  n'^st  pas  un  véri- 
table cas  d'accession  ni  de  spécification.  L'effet  est  le  même, 
n'importe  que  le  mélange  se  soit  fait  par  la  volonté  d'un  des 
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propriétaires,  ou  par  un  tiers,  ou  par  cas  fortuit  (par  exemple 
par  récroulement  d'un  bâtiment).  Distinguez  : 

1.  Si  les  matières  peuvent  être  séparées ^  il  ny  a  pas  de  change- 
ment de  propriété  et  chacun  des  propriétaires  peut  en  demander 
la  division  (art.  573,  alin.  1).  Cette  règle  est  conforme  au  droit 
romain.  (§  28,  J„  De  rer.  dw.,  2,  1  ;  fr.  3,  §  2  ;  fr.  5,  §  1,  D., 
De  rei  vind,,  6,  i  ;  fr.  12,  §  1,  D.,  De  acquir.  rer,  dom.^  41,  1.) 

2''  Si  les  matières  ne  peuvent  plus  être  séparées  sans  inconvé- 
nient, les  propriétaires  en  acquièrent  en  commun  la  propriété  dans 
la  proportion  de  la  quantité,  de  la  qualité  et  de  la  valeur  des 
matières  appartenant  à  chacun  d'eux  (art.  573,  alin.  2).  Cette 
décision  est  d'accord  avec  le  droit  romain.  (§  28,  J.,  De  rer.  div.^ 
2,  1;  fr.  4  et  5,  pr.,  D.,  De  rei.  vind.,  6,  1.) 

Lorsque  la  chose  est  ainsi  devenue  commune  entre  les  proprié- 
taires des  matières  dont  elle  a  été  formée,  chacun  peut  en 
demander  le  partage  ou  la  licitation  au  profit  commun  (art.  575, 
815,  1686).  (Rapport  au  Tribunat,  n*»  30,  Locré,  p.  192.) 

963.  B.  Si  la  matière  appartenant  à  l'un  des  propriétaires  était 
de  beaucoup  supérieure  à  l'autre  par  la  quantité  et  le  prix,  en  ce 
cas  le  propriétaire  de  la  matière  supérieure  en  valeur  peut  récla- 
mer la. chose  provenue  du  mélange,  en  remboursant  à  l'autre  la 
valeur  .de  sa  matière  (art.  574).  Dans  ce  cas  il  y  a  accession, 
d'après  la  définition  de  l'article  569.  (Voy.  suprà^  n?  957,  3®.) 
Cette,  décision  est  contraire  au  droit  romain,  à  moins  que  l'hypo- 
thèse prévue  ne  rentre  dans  la  catégorie  de  la  spécification. 

rV.   REGLES  COMMUNES  AUX  NUMÉROS  I,  II  ET  III   QUI  PRECEDENT. 

964.  Dans  tous  les  caa  pu  une  personne  a  acquis  une  chose 
par  droit  d'accession  ou  par  spécification,  elle  doit  payer  au  pro- 
priétaire de  la  chose  unie  à  l'autre  où  de  la  matière  employée  à 
former  une  espèce  nouvelle  la  valeur  de  la  chose  unie  ou  de  la 
matière  employée.  Dans  ces  cas,  le  propriétaire  de  la  matière  a  le 
clwix  de  demander  la  valeur  ou  la  restitution  de  sa  matière  en 
même  nature,  quantité,  poids,  mesure  et  bonté.  Ceux  qui  ont 
employé  des  matières  appartenant  à  d'autres,  et  à  leur  insu,  peu- 
vent aussi  être  condamnés  à  des  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a 
lieu,  sans  préjudice  des  poursuites  par  voie  extraordinaire,  si  le 
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cas  y  échet  (art.  576,  577).  Mais  quand  même  ils  auraient  été  de 
mauvaise  foi,  ils  ne  pourraient  pas  être  privés  de  la  propriété 
que  la  loi  leur  attribue. 

Ces  dispositions  sont  conformes  aux  principes  généraux  sur  les 
dommages  et  intérêts. 

Si  le  propriétaire  de  la  matière  conserve  la  propriété  de  Tes- 
pëce  nouvelle  formée  de  cette  matière,  il  doit  rembourser  au  spé- 
cificateur  le  prix  de  la  main-d'œuvre  (art.  570). 
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TITRE  III. 

DE  L'USUFRUIT,  DE  L'USAGE  ET  DE  L'HABITATION.  (Art.  578^56.) 


INTRODUCTION. 

965.  Parmi  les  droits  réels  restrictifs  de  la  propriété,  la  légis- 
lation romaine  reconnaît  les  servitudes.  {Suprà,  n®  891 .)  Elles  sont 
personnelles  ou  réelles,  ces  dernières  appelées  aussi  prédiàles  {ser- 
vitiUes  personarum,  servitutes  rerum  ou  prœdiorum).  Les  servitudes 
personnelles  sont  celles  qui  sont  constituées  au  profit  d'une  per- 
sonne physique  ou  morale  et  qui  s'éteignent  avec  elle  :  ce  sont 
Yusufmit,  Yusage  et  Y  habitation. 

Les  servitudes  réelles  sont  celles  qui  sont  établies  sur  un  fonds 
au  profit  d'un  autre  fonds  et  exercées  par  tout  possesseur,  comme 
tel,  de  ce  fonds. 

La  même  division  existe  encore^  aujourd'hui.  Le  code  traite, 
dans  le  présent  titre  :  des  servitudes  personnelles,  qu'il  appelle 
de  simples  droits  de  jouissance  (art.  543),  et  au  titre  suivant,  des 
servitudes  réelles,  qu'il  appelle  aussi  services  fonciers  ou  simple- 
ment servitudes. 

Les  auteurs  du  code  n'ont  pas  voulu  se  servir  de  l'expression 
servitude  personnelle j  parce  qu'ils  ont  craint  qu'elle  ne  réveillât  le 
souvenir  des  services  personnels  et  des  corvées  du  régime  féodal  ; 
ils  pnt  ménagé  les  susceptibilités  nationales,  surtout  à  une  épo- 
que encore  si  rapprochée  de  la  suppression  de  la  féodalité.  Par 
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le  même  motif,  ils  voulaient  d*abord  éviter  le  mot  de  servitudes  et 
y  substituer  celui  de  services  fonciers;  mais  ils  ont  conservé  le 
premier  terme  en  y  ajoutant,  en  guise  d*explication,  le  second. 
.(Demolombe,  t.  X,  n*  211  ;  Toullier,  t.  III,  n«384.) 
La  principale  source  de  ce  titre  est  le  droit  romain. 
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.  CHAPITRE  I. 

DE  LTSUFRUIT.  (An.  578-624.) 


I.  DEFINmON. 


966.  L'usufruit  est  le  droit  réel  de  jouir  des  choses  dont  un 
autre  a  la  propriété,  comme  le  propriétaire  lui-même  (c'est-à-dire 
avec  les  mêmes  droits  et  les  mêmes  charges),  mais  à  la  charge 
d'en  conserver  la  substance  (art.  578).  «  Ususfructus  est  jus  alienis 
rébus  utendi  fruendi,  salva  rerum  substantia  »,  dit  le  pr.,  J.,  De 
usufructu.  S,  4. 

967.  La  définition  du  code  omet  le  mot  réel;  mais  il  faut  le 
suppléer;  car  c'est  ce  caractère  qui  distingue  essentiellement  l'usu- 
fruit du  droit  de  jouissance  accordé  au  fermier  ou  locataire.  Mais 
il  y  a  encore  d'autres  différences  entre  ces  deux  droits.  Le  bail- 
leur doit  mettre  le  locataire  à  même  de  jouir  de  la  chose,  et  il 
doit  par  conséquent  l'entretenir  en  bon  état  ;  le  nu  propriétaire 
doit  seulement  laisser  jouir  l'usufruitier,  et  il  ne  répond  pas  de  la 
non-jouissance. 

Le  bail  à  vie  n'est  pas  un  usufruit^  car  c'est  le  propriétaire  qui 
jouit  de  la  chose  en  percevant  les  fruits  civils. 

Le  legs  des  fruits  d'une  chose  n'est  pas  un  usufruit  non  plus  ; 
car  c'est  le  propriétaire  lui-même  qui  cultive  et  remet  les  fruits 
au  légataire.  Ce  dernier  n'a  qu'un  droit  personnel. 

L'acte  par  lequel  le  propriétaire  cède  à  un  tiers,  sa  vie  durant, 
l'administration  et  les  revenus  de  ses  biens,  ne  peut  être  envisagé 
comme  constituant,  pour  le  cessionnaire,  un  droit  à  l'usufruit  de 
ces  biens.  (Gand,  23  janvier  1857,  B.  J.,  t.  15,  166;  P.,  1858, 
16.) 
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II.   COMMENT  l'usufruit  PEUT  ÊTRE  ÉTABU. 

968.  L*usufruit  peut  être  établi  : 

1^  Par  la  loi  (art.  579).  Ainsi,  les  père  ou  mère  ont  lusufiruit 
des  biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  Fâge  de  dix-huit  ans  (art.  384 
et  suprà,  n'^  654  et  suiv.)  ;  les  époux  divorcés  par  consentement 
mutuel  ont  Fusufruit  de  la  moitié  des  biens  attribuée  par  l'arti- 
cle 305  du  code  aux. enfants  nés  de  leur  mariage,  jusqu'à  leur 
majorité  (suprà,  n""  476)  ;  le  père  ou  la  mère  survivant  a  l'usufruit 
du  tiers  des  biens  îaissés  par  son  enfant  auxquels  il  ne  succède 
pas  en  propriété  (art.  754). 

969.  2^  Par  la  volonté  de  l'homme,  c'est-à-dire  par  conven- 
tion à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  par  exeinple  par  contrat 
de  mariage,  ou  par  acte  de  dernière  volonté. 

Lorsque  l'usufruit  est  établi  sur  un  immeuble,  les  conditions 
relatives  à  la  capacité  et  à  la  forme  sont  les  mêmes  que  celles 
exigées  pour  la  translation  de  la  propriété  immobilière  (art.  526 
et  suprà,  n®  854). 

De  quelque  manière  que  l'usufruit  ait  été  établi,  les  droits  de 
l'usufruitier  sont  les  mêmes,  sauf  les  exceptions  formelles. 

L'usufruit  peut  être  établi,  ou  purement  et  simplement,  ou  à 
certain  jour,  ou  à  condition  (art.  580). 

970.  L'usufruit  peut-il  être  établi  par  sentence  du  juge  dans 
un  procès  en  partage  (judicium  dimorium)  ? 

En  droit  romain,  le  juge  pouvait,  dans  le  partage  d'une  suc- 
cession, accorder  à  Tune  des  parties  la  propriété,  à  l'autre  l'usu- 
fruit d'une  chose  à  partager.  (Maynz,  Cours,  §  141,  note  3.)  Au- 
jourd'hui, il  ne  le  peut  plus;  ce  serait  un  excès  de  pouvoir. 
L'article  579  ne  mentionne  pas  l'adjudication  comme  une  manière 
d'établir  l'usufruit,  et  les  articles  575,  827,  833,  1686,  qui  indi- 
quent les  moyens  de  sortir  d'indivision  et  d'égaliser  les  lots,  ne 
parlent  pas  de  l'usufruit.  Ces  moyens  sont  :  la  licitation  et  les 
soultes  ou  retours  de  lots.   • 

971.  L'usufruit  d'un  imineuble  peut-il  s'établir  par  prescrip- 
tion ou  plutôt  par  usucapion?  Oui;  avec  juste  titre  et  bonne  foi, 
par  dix  ans  entre  présents,  et  par  vingt  ans  entre  absents,  et  sans 
titre  ou  bonne  foi,  par  trente  ans.  Presque  tous  les  jurisconsultes 
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sont  de  cet  avis.  Par  exemple  :  un  propriétaire  apparent  vend  à 
quelqu'un  Tusufruit;  ce  dernier  l'exerce  de  bonne  foi  pendant  dix 
ans;  il  Ta  acquis. (Paris,  17  juillet  1816.)Car  Tusufruit  des  choses 
immobilières  est  un  immeuble,  et  les  immeubles  peuvent  s'ac- 
quérir par  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans  avec  juste  titre 
et  bonne  foi,  ou  par  trente  ans  sans  titre  et  bonne  foi  (art.  526, 
S228,  3262,  2265).  L'article  690,  qui  n'admet  que  la  prescription 
trentenaire,  nest  pas  applicable  ici;  il  ne  traite  que  des  servitu- 
des réelles  ou  foncières.  (Laurent,  t.  VI,  n®  338.) 

ni.   SUR  QUELS  BIENS  l'USUFRUIT  PEUT  ÊTRE  ÉTABLI. 

972.  L'usufruit  peut  être  établi  sur  toute  espèce  de  biens 
meubles  ou  immeubles,  sur  une  universalité  de  biens  comme  sur 
des  corps  certains  et  déterminés  (art.  581).  A  la  rigueur  et  d'après 
sa  définition,  l'usufruit  ne  peut  avoir  pour  objet  que  les  choses 
qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  parce  que  l'usufruitier  (doit 
en  conserver  la  substance  (xi?  966).  Mais  déjà  la  législation  ro- 
maine s'est  écartée  de  la  rigueur  du  principe  en  admettant 
l'usufruit  sur  toutes  sortes  de  choses,  même  sur  celles  qui  se 
consomment  par  l'usage;  les  auteurs  l'ont  appelé  dans  ce  cas 
quasUimifiruiL  Sur  l'origine  de  cette  extension  chez  les  Romains, 
voy.  Maynz,  CaurSy  §  128. 

973.  L'usufruit  peut  aussi  être  constitué  sur  un  usufruit  ;  par 
exemple,  un  usufruit  peut  être  constitué  en  dot  (art.  1568).  Il  y 
a  une  différence  entre  les  effets  d'un  usufruit  établi  sur  un  usu- 
fruit et  les  effets  de  la  cession  d'un  usufruit  :  le  premier  s'éteint 
à  la  mort  de  l'usufruitier,  qui  a  un  usufruit  sur  un  autre  usufruit, 
tandis  que  le  droit  du  cessionnaire  passe  à  ses  héritiers,  et  ne 
s'éteint  qu'à  la  mort  de  l'usufruitier  cédant. 

L'usufruit  ne  peut  pas  être  établi  sur  une  servitude  réelle  sé- 
parée du  fonds  auquel  elle  appartient  (arg.,  art.  686). 
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SECTION  PREMIÈRE. 

DES  DROITS  DE  L* USUFRUITIER  (ait.  S82-599). 

974.  Lorsque  le  titre  constitutif  de  l'usufruit  en  règle  l'éten- 
due, il  faut  suivre  ses  dispositions.  À  défaut  du  titre  constitutif, 
c'est  la  loi  qui  règle  les  droits  de  l'usufruitier.* 
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Nous  aurons  à  examiner  de  plus  près  :  1*"  la  délivrance;  ^  le 
droit  d'user  et  de  jouir;  3""  le  droit  de  Tusufruitier  sur  les  acces- 
soires ;  4*  son  droit  de  louer  ou  de  céder  Tusufruit  ;  5"  les  con- 
structions et  améliorations  faites  par  l'usufruitier  ;  6""  les  moyens 
par  lesquels  il  peut  faire  valoir  son  droit. 

I.  DE  LA  DÉLIVKàNCE. 

975.  L'usufruitier  a  le  droit  de  demander  la  dilmrance  des 
objets  soumis  à  l'usufruit,  mais  il  doit  les  prendre  dans  l'état  dans 
lequel  ils  se  trouvent  lors  de  l'ouverture  de  son  droit,  sans  pou- 
voir» de  ce  chef,  exercer  un  recours  contre  le  propriétaire 
(art.  600). 

II.   DU  DROIT  d'user  ET  DE  JOUIR  DE  LA  CHOSE. 

* 

A.  Règles* générdes. 

976.  À  partir  de  l'ouverture  de  son  droit,  l'usufruitier  peut 
jouir  de  toute  espèce  de  fruits  que  peut  produire  la  chose  soumise 
à  l'usufruit.  Il  importe  donc  de  fixer  Yépoque  à  laquelle  s'ouxrre  la 
jouissance. 

Il  n'y  a  pas  de  doute  quant  à  l'usufruit  légal  et  à  l'usufruit  con- 
ventionnel :  le  premier  s'ouvre  lorsque  le  fait  qui  donne  nais- 
sance à  l'usufruit  a  lieu  ;  le  second,  au  moment  fixé  par  le  con- 
trat. Mais  s'il  a  été  établi  par  acte  de  dernière  volonté,  suivant 
les  uns,  l'usufruitier  n'a  droit  à  la  jouissance  qu'à  partir  du  jour 
de  la  demande;  ils  se  fondent  sur  l'article  1014  (Zachariae,  §  227; 
Marcadé,  art.  604).  Selon  d'autres  auteurs,  la  jouissance  com- 
mence au  moment  du  décès  du  testateur.  L'article  604,  disent-ils, 
fait  exception  à  l'article  1014.  (TouUier,  n*'423;  Merlin,  Rép., 
V  Legs. 

Ces  deux  articles  n'ont  pas  rapport  à  la  question  dont  il  s'agit 
L'article  1014  détermine  à  partir  de  quel  moment  le  légataire  à 
titre  particulier  de  la  propriété  d'une  chose  a  droit  aux  fruits  delà 
chose  léguée.  L'article  604  ne  s'occupe  pas  de  cette  question,  il 
détermine  quel  sera  l'effet  du  retard  de  fournir  caution,  quant 
au  droit  aux  fruits.  L'article  604  énonce  une  règle  commune  à 


DE  L'USUFRUIT.  565 

tout  usufruit  en  disant  que  le  retard  de  fournir  caution  ne 
prive  pas  l'usufruitier  des  fruits  auxquels  il  peut  avoir  droit  ; 
mais  la  question  préalable  est  de  savoir  à  partir  de  quel  mo- 
ment l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  ;  quand  l'usufruit  est  utilement 
ouvert. 

Rieu  n'empêche  l'usufruitier  de  demander  la  délivrance  immé- 
diatement après  le  décès  du  testateur.  Vigilantibus  jura  sunt 
scripta.  L^article  1015  confirme  cette  opinion  en  donnant  les 
fruits  au  légataire  dès  le  jour  du  décès  du  testateur,  lorsqu'une  pen- 
sion ou  rente  a  été  léguée  à  titre  d'aliments. 

L'usufruitier  qui  aurait  perçu  des  fruits  avant  d'avoir  accompli 
les  obligations  imposées  par  l'article  600  pourrait  être  condamné 
à  les  restituer,  sauf  le  cas  où  le  propriétaire  y  aurait  consenti. 

977.  Les  fruits  naturels  et  industriels,  pendants  par  branches 
ou  par  racines  au  moment  où  l'usufruit  est  ouvert,  appartiennent 
à  l'usufruitier.  Ceux  qui  sont  dans  le  même  état  au  moment  où 
finit  l'usufruit  appartiennent  au'  propriétaire,  sans  récompense, 
de  part  ni  d'autre,  des  laboura  et  des  semences,  mais  aussi  sans 
préjudice  de  la  portion  des  fruits  qui  pourrait  être  acquise  au 
colon  partiaire,  s'il  en  existait  un  au  commencement  ou  à  la  ces- 
sation de  l'usufruit  (art.  585). 

Cette  règle  s'applique  même  au  cas  où  l'usufruitier  aurait  laissé 
les  fruits  sur  pied  après  leur  maturité.  Elle  soufire  exception  si 
l'usufruit  appartient  à  la  communauté  entre  époux.  Les  fruits  na- 
turels s'acquièrent  par  la  seule  séparation^  qui  équivaut  à  la 
perception  en  droit  romain.  * 

La  réserve  relative  au  colon  partiaire  est  une  conséquence  du 
principe  que  l'on  ne  peut  transférer  plus  de  droits  que  l'on  n'a 
soi-même.  Le  bail  du  colon  partiaire,  pour  être  opposé  à  Tusu- 
fruitier,  doit  avoir  date  certaine.  Si  ce  bail  existe  à.  la  fin  de 
l'usufruit,  ilfaut  qu'il  soit  conforme  à  l'article  595. 

La  règle  qui  précède  ne  porte  pas  non  plus  préjudice  aux  droits 
du  tiers  qui  aurait  avancé  des  sommes  pour  les  semenbes  et 
labours  ;  ils  peuvent  exercer  leur  privilège  (loi  hypothécaire, 
art.  20,  n""  2;  sauf  recours  de  l'usufruitier  contre  le  propriétaire 
ou  du  propriétaire  contre  les  héritiers  de  Tusufruitier. 

978.  Les  fruits  dvUs  sont  réputés  s'acquérir  jour  par  jour,  et 
appartieuûent  à  l'usufruitier,  à  proportion  de  la  durée  de  son  usu- 
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fruit.  Cette  règle  s'applique  au  prix  des  baux  à  ferme^  comme  aux 
loyers  des  maisons  et  aux  autres  fruits  civils  (art.  586). 

Diaprés*  le  droit  romain  et  Tancienne  jurisprudence,  les  prii 
des  baux  à  ferme  étaient  considérés  comme  fruits  naturels^  et,  de 
même  que  ceux-ci,  appartenaient  à  l'usufruitier  s'ils  avaient  été 
perçus  pendant  la  durée  de  l'usufruit;  ainsi  le  prix  du  baillai 
était  acquis,  quoique  l'usufiruit  eût  cessé  dans  l'intervalle  de  la 
perception  et  de  l'échéance  des  termes  de  payement.  Les  auteurs 
du  code  ont  pensé  que  l'usufruitier  ayant  converti  en  une  rente 
son  droit  de  percevoir  les  fruits,  il  fallait  que  cette  rente  subit  le 
sort  des  loyers  de  maison  et  des  autres  fruits  civils;  en  même 
temps  ils  voulaient  prévenir  les  difficultés  auxquejles  doDuait 
lieu  la  nécessité  de  déterminer,  par  une  ventilation,  les  portions 
du  prix  du  bail  à  répartir  entre  les  parties  intéressées  (c'est-à- 
dire  l'usufruitier  ou  ses  héritiers  et  le  nu  propriétaire)  lorsque 
diverses  espèces  de  fruits  se  percevaient  en  différents  temps,  ou 
lorsqu'une  partie  des  fruits  seulement  était  recueillie.(Voy.  discours 
du  tribun  Gary  au  Corps  législatif,  n^  8,  Locré,  VllI,  288.) 

979.  Quel  est  l'effet  de  la  vente  de  fruits  ou  de  bois  sur  pied, 
faite  par  l'usufruitier,  s'il  vient  à  mourir  avant  la  récolte?  II  y  a 
controverse.  Selon  Marcadé,  art.  585,  n®  VI,  et  d'autres,  cette 
vente  est  nécessairement  conditionnelle;  si  l'usufruitier  ne  sunit 
pas  h  la  récolte,  la  condition  est  inaccomplie,  la  vente  est  nulle 
parce  qu'elle  a  eu  pour  objet  la  chose  d'autrui,  et  le  propriétaire 
a  le  droit  de  prendre  lui-même  les  fruits. 

Suivant  d'autres,  la  vente  aurait  été  nulle  sous  l'ancien  droit, 
parce  que  l'usufruitier  ne  pouvait  pas  louer  pour  une  époque 
postéiieure  à  l'extinction  de  l'usufruit;  mais  elle  est  valable  sous 
le  code>  parce  que  la  vente  des  fruits  est  l'équivalent  d'une  loca- 
tion du  fonds,  d'autant  plus  que  dans  certains  cas,  par  exemple 
pour  les  coupes  de  bois,  on  a  l'habitude  de  tirer  parti  des  récolles 
par  le  moyen  de  la  vente,  et  non  par  un  louage.  (Duranton,n''554; 
Zachariae,  §  227.)  D'après  cette  opinion,  le  prix  de  la  vente  ne 
devient  cependant  pas  fruit  civil.  Il  appartient  en  entier  à  l'usu- 
fruitier ou  au  propriétaire,  suivant  que  la  récolte  est  terminée  ou 
qu'elle  n'est  pas  encore  commencée  ;  si  elle  est  commencée,  le 
prix  se  partage  entre  Tusufruitier  et  le  propriétaire  dans  la  pro- 
portion des  fruits  récoltés  et  de  ceux  qui  restent  à  recueillir. 
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Mais  la  vente  est  toujours  valable  à  Tégard  de  l'acheteur. 
Cette  opinion  est  préférable.  L'argument  tiré  de  la  vente  de  la 
chose  d'autrui ,  que  Ton  y  oppose,  est  sans  valeur  en  présence  de 
l'article  595  qui  permet  à  l'usufruitier  de  louer  la  chose  soumise 
à  l'usufruit,  même  pour  un  temps  où  l'usufruit  sera  éteint.  Or,  le 
louage,  c'est  la  vente  de  Vusage  et  de  la  jouissance  de  la  chose  pour 
un  certain  temps.  Après  l'extinction  de  l'usufruit,  l'usage  et  la 
jouissance  n'appartiennent  plus  à  l'usufruitier,  et  pourtant  le 
louage  est  maintenu  dans  les  limites  de  l'article  595.  Le  plus 
souvent,  l'usufruitier  n'a  fait  que  jouir  conformément  à  l'usage^ 
s'il  a  vendu  la  récolte  sur  pied.  D'ailleurs,  l'usufruitier  pourrait 
facilement  échapper  à  l'argumentation  de  l'opinion  adverse  en 
donnant  le  fonds  en  location  pour  le  temps  nécessaire  pour  faire 
la  récolte;  mais  alors  les  loyers  seraient  de  vrais  fruits  civils. 
(Cass.  fr.,  21  juillet  1818.)  Toutefois,  si  la  vente  avait  de  beau- 
coup précédé  la  récolte,  de  sorte  que  l'usufruitier  se  serait  écarté 
dé  l'usage  établi  pour  la  jouissance,  la  vente  pourrait  être  consi- 
dérée comme  nulle  ;  par  exemple  s'il  avait  vendu  des  bois  plu- 
sieurs années  avant  la  coupe.  (Contrà,  Laurent,  yi,  n^  478). 

B.  Applications  de  ces  règles. 

980.  l""  A  la  rente  viagère.  L'usufruit  d'une  rente  viagère 
donne  aussi  à  l'usufruitier,  pendant  la  durée  de  son  usufruit,  le 
droit  d'en  percevoir  les  arrérages,  sans  être  tenu  à  aucune  res- 
titution (art.  588).  Cet  article  décide  l'ancienne  controverse  sur 
le  point  de  savoir  si  l'usufruitier  d'une  rente  viagère  a  droit  aux 
arrérages  mêmes  de  la  rente,  échus  pendant  l'usufruit»  ou  seule- 
ment aux  intérêts  de  ces  arrérages. 

La  même  règle  s'applique  à  un  usufruit  constitué  sur  un  usu- 
fruit. (Voy.  art.  4568.) 

981.  S""  Aux  meublesquisedétériorent  par  l'usage.  Si  l'usufruit 
comprend  des  choses  qui,  sans  se  consommer  de  suite,  se  dété- 
riorent peu  à  peu  par  l'usage,  comme  du  linge,  des  meubles 
meublants,  l'usufruitier  a  le  droit  de  s'en  servir  pour  l'usage 
auquel  elles  sont  destinées,  et  n'est  obligé  de  les  rendre,  à  la  fin 
de  l'usufruit,  que  dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  non  détériorées 
par  son  dol  ou  par  sa  faute  (art.  589). 
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L'usufruitier  est  libéré  de  lobligation  de  restituer  les  choses 
qu'il  prouve  avoir  péri  par  cas  fortuit,  ou  par  l'usage  même  qu'il 
en  a  fait  (art*.  1302,  1666.) 

982.  En  est-il  de  même  à  l'égard  des  père  et  mère  et  du  dona- 
teur avec  réserve  d'usufruit  (art.  453,  950)?  Suivant  plusieurs 
jurisconsultes,  il  y  a,  dans  ces  cas,  exception  à  la  règle  qui  pré- 
cède, et  l'usuiruitier  est  obligé,  d'une  manière  absolue,  à  resti- 
tuer la  valeur  estimative  des  meubles  qu'il  ne  peut  représenter. 

Cette  opinion  n'est  pas  conforme  aux  principes  généraux,  et 
il  n'est  pas  prouvé  que  le  législateur  ait  voulu  faire  ici  une 
exception. 

L'état  estimatif  dont  il  est  question  dans  les  articles  453  et  950 
a  pour  but  de  fixer  Yobjet  de  la  restitution^  pour  le  cas  où  il  y  a 
obligation  de  restituer,  mais  non  pas  de  créer  Tobligation  de  res- 
tituer pour  un  cas  où,  d'après  les  règles  générales,  elle  n'existe 
pas  (arg.,  art.  601.  Voy.  suprà  n«  729  et  infrà,  n*  1904). 

983.  L'usufruitier  ne  peut  pas  louer  les  meubles  dont  il  a 
l'usufruit,  à  moins  que  tel  ne  fOit  l'usage  qu'en  faisait  le  proprié- 
taire, ou  le  seul  moyen  d'en  tirer  fruit,  par  exemple  si  l'usufruit 
avait  pour  objet  un  cabinet  de  lecture  ou  un  magasin  de  costumes 
de  théâtre. 

984.  3®  Aux  bois.  Si  l'usufruit  comprend  des  bois  taiUis^  l'usu- 
fruitier est  tenu  d'observer  l'ordre  et  la  quotité  des  coupes,  con- 
formément à  l'aménagement  ou  à  l'usage  constant  des  proprié- 
taires, sans  indemnité  toutefois  en  faveur  de  l'usufruitier  ou  de 
ses  héritiers  pour  les  coupes  ordinaires,  soit  de  taillis,  soit  de 
baliveaux,  soit  de  futaie,  qu'il  n'aurait  pas  faites  pendant  sa 
jouissance.  Les  arbres  qu'on  peut  tirer  d'une  pépinière  sans  la 
dégrader  ne  font  aussi  partie  de  l'usufruit  qu'à  la  charge  par 
l'usufruitier  de  se  conformer  aux  usages  des  lieux  pour  le  rem- 
placement (art.  590). 

Si,  à  l'époque  de  son  entrée  en  jouissance*  l'usufruitier  ne 
trouvait  encore  aucun  aménagement  établi,  par  exemple  parce  que 
le  bois  était  récemment  planté,  il  devrait,  pour  le  mode  d'exploi- 
tation, suivre  l'usage  général  des  propriétaires  possédant  des 
fonds  de  même  nature. 

L'usufruitier  profite  encore,  toujours  en  se  conformant  aux 
époques  et  à  l'usage  des  anciens  propriétaires  (parce  qu'il  s'agit 
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de  hautes  futaies  qui  peuvent  ne  se  couper  qu*à  de  longs  inter- 
valles), des  parties  de  bois  de  haute  futaie  qui  ont  été  mises  en 
coupes  réglées,  soit  que  ces  coupes  se  fassent  périodiquement 
sur  une  certaine  étendue  de  terrain,  soit  quelles  se  fassent 
dune  certaine  quantité  d'arbres  pris  indistinctement  sur  toute 
la  surface  du  domaine.  Dans  tous  les  autres  cas,  l'usufruitier 
ne  peut  toucher  aux  arbres  de  haute  futaie.  Ainsi  l'es  arbres 
brisés  ou  déracinés,  par  le  vent  dans  les  forêts  aménagées 
ne  i^ont  pas  des  fruits  et  n'appartiennent  pas  à  l'usufruitier^  à 
moins  que  le  propriétaire  précédent  n'eût  l'habitude  de  les  com- 
prendre dans  les  aménagements  annuels.  (Nancy,  26  févr.  1870, 
et  sur  pourvoi,  Cass.  fr.,  21  août  1871  ;  D.;  1870,2, 169;  1871, 
1,  213.)  L'usufruitier  peut  seulement  employer,  pour  faire  les 
réparations  dont  il  est  tenu,  les  arbres  arrachés  ou  brisés  par 
accident;  il  peut  même,  pour  cet  objet,  en  faire  abattre,  s'il  est 
nécessaire,  mais  à  la  charge  d'en  faire  constater  la  nécessité  avec 
le  propriétaire(art.591,692).(Gand,lljuil.l876;  P.,1876,390.) 

Les  taillis,  les  arbres  des  pépinières  et  les  coupes  régulières 
des  hautes  futaies  sont  considérés  comme  fruits. 

Il  peut  prendre  dans  les  bois  des  échalas  pour  les  vignes,  mais 
s'il  ne  prend  pas  les  échalas  dans  les  coupes  régulières  qu'il  a  droit 
de  faire,  il  ne  peut  prendre  des  échalas  que  pour  les  vignes  du 
fonds  soumis  à  l'usufruit  (arg.,  art.  592).  Il  peut  aussi  prendre 
sur  les  arbres  qui  sont  utiles  par  leurs  branches  ou  leur  écorce, 
tels  que  les.  saules,  les  aunes,  les  bouleaux,  Farbre  à  liège,  les 
produits  annuels  et  périodiques;  le  tout  suivant  l'usage  du  pays 
ou  la  coutume  des  propriétaires  (art.  593). 

986.  4''  Aux  arbres  fruitiers.  Les  arbres  fruitiers  qui  meu- 
rent, ceux  mêmes  qui  sont  arrachés  ou  brisés  par  accident,  ap- 
partiennent à  l'usufruitier,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'au- 
tres (art.  594).  Il  ne  s'agit  que  de  ceux  plantés  par  la  main  de 
l'homme,  et  non  pas  des  arbres  fruitiers  sauvages  qui  croissent 
spontanément.  Il  n'est  pas  tenu  de  les  remplacer.    • 

986.  5""  Aux  mines  et  carrières.  Conformément  au  droit  ro- 
main, l'usufruitier  jouit  aussi,  de  la  même  manière  que  le  proprié- 
taire, des  mines,  carrières  et  tourbières  qui  sont  en  exploitation  à 
l'ouverture  de  l'usufruit,  parce  que  leurs  produits  sont  considérés 
comme  fruits.  Il  n'a  aucun  droit  aux  mines  et  carrières  non  encore 
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ouvertes,  ni  aux  tourbières  dont  Texploitation  û*est  point  encore 
commencée  ;  car  les  produits  de  ces  dernières  ne  peuvent  être 
considérés  comme  fruits  annuels  et  périodiques  (art.  598,  1403). 
En  droit  romain,  le  point  de  savoir  si  Tusufruitier  pouvait  ouvrir 
des  mines  ou  carrières  est  controversé.  D'après  Topinion  la  plus 
reçue,  il  le  pouvait,  pourvu  qu'il  rendît  le  fonds  plus  productif 
et  que  la  culture  n'en  soufirit  pas.  Par  analogie  de  l'article  592, 
il  faut  décider  que  l'usufruitier  pourrait  prendre,  dans  les  carriè- 
res ouvertes  pendant  l'usufruit,  les  matériaux  nécessaires  pour 
faire  les  réparations  dont  il  est  tenu. 

D'après  la  loi  du  21  avril  1810,  article  7,  l'acte  de  concession 
donne  une  propriété  perpétuelle  et  transmissible,  dont  l'usufrui- 
tier profite.  Ce  dernier  n'a  donc  plus  besoin  de  la  concession  du 
gouvernement,  nécessaire  sous  la  loi  du  28  juillet  1791  et  à  la- 
quelle l'article  598  fait  allusion. 

in.   DE  LA  JOUISSANCE  DES  ACCESSIONS  DU  FONDS. 

987.  L'usufruitier  n'a  pas  l'usufruit  des  augmentations  du 
fonds  arrivées  par  avulsio,  ou  par  la  formation  d'une  Ile  au  milieu 
d'une  rivière.  (Suprà^n"^  940-942.)  Ces  augmentations  sont  consi- 
dérées comme  des  fonds  nouveaux. 

Quant  à  l'augmentation  survenue  par  aUuvion,  l'usufruitier  en 
a  la  jouissance,  parce  qu'il  est  difficile  de  préciser  les  limites 
entre  le  fonds  et  l'alluvion.  (Fr.  9,  §  4,  D.,  De  usufructu,  7,  1.) 
Le  code  a  confirmé  l'ancien  droit  (art.  596). 

Il  jouit  aussi  du  lit  abandonné  par  un  fleuve,  dans  le  cas  de 
l'article  563.  {Suprà,  n?  945.)  La  raison  d'équité  qui  a  déterminé 
le  législateur  à  changer  le  droit  romain  et  à  attribuer  l'ancien  lit 
abandonné  aux  propriétaires  des  fonds  nouvellement  occupés,  à 
titre  d'indemnité,  s'applique  à  l'usufruitier  comme  au  propriétaire. 
(Zachariae,  §  227;  Marcadé,  art.  596,  n«  m.) 

Il  jouit  également  des  droits  de  servitude  de  passage,  etc. 
(art.  597). 

988.  L'usufruitier  jouit  aussi  des  accessions  mobilières  qui 
s'unissent  inséparablement  au  fonds;  car  il  jouit  généralement 
de  tous  les  droits  du  propriétaire  et  comme  le  propriétaire  lui- 
même  (art.  578,  597). 
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De  là  il  résulte  qu'il  a  aussi  le  droit  de  chasse  et  de  pêche,  et 
que  le  nu  propriétaire  ne  peut  pas  exercer  ces  droits  contre  la 
volonté  de  l'usufruitier.  (Duranton,  n*'  285.) 

Mais  il  n*a  aucun  droit  au  trésor  qui  pourrait  être  découvert 
pendant  la  durée  de  l'usufruit  (art.  598,  à  la  fin). 

* 

IV.  DU  DROIT  DE  LOUER,  DE  CÉDER  ET  d'hYPOTHÉQUER  L'USUFRUIT. 

989.  Le  droit  d'usufruit  étant  personnel  ne  peut  pas  être  dé- 
taché de  la  personne  de  l'usufruitier.  Celui-ci  ne  peut  donc  pas 
Yaliéner  au  point  que  la  durée  de  l'usufruit  suivrait  aussi  la  durée 
de  la  vie  de  Tacquéreur.  Le  droit  romain  lui  permettait  seulement 
d'en  louer  ou  céder  Y^ercice  ;  mais  la  cession  du  droit  même  était 
nulle.  (Maynz,  §  212,  notes  21-24.) 

Le  code  lui  permet  formellement  de  jouir  par  lui-même,  ou  de 
vendre  ou  de  céder  son  droit  à  titre  gratuit  (art.  595, 1568).  Mais 
le  droit  cédé  s'éteint  à  sa  mort^  et  non  à  la  mort  du  cessionnaire. 
Malgré  la  cession,  l'usufruitier  reste  soumis  à  toutes  les  obligations 
usufructuaires  ;  car  on  peut  céder  ses  droits,  non  ses  obliga- 
tions. 

L'usufruitier  peut  hypothéquer  son  droit  d'usufruit  lorsqu'il  est 
établi  sur  un  immeuble,  mais  seulement  pour  le  temps  de  sa  du- 
rée ;  resoluto  jure  concedentis,  resolvitur  jtis  concessum  (Loi  hypo- 
thécaire du  16  décembre  1851,  art.  45,  2<'.) 

990.  Il  peut  donner  à  loyer  ou  à  ferme  les  objets  soumis  à 
l'usufruit;  mais,  d'après  le  droit  romain  et  la  plupart  des  ancien- 
nes coutumes,  par  exemple  celles  de  Liège  et  du  Brabant,  le  bail 
s'éteignait  par  le  décès  de  l'usufruitier,  en  vertu  de  la.  règle  citée 
à  la  fin  du  numéro  précédent.  Aujourd'hui  il  doit  se  conformer, 
pour  ics  époques  où  les  baux  doivent  être  renouvelés  et  pour  leur 
durée,  aux  règles  établies  pour  le  mari  à  l'égard  des  biens  de  la 
femme  (art.  595,  1429, 1430). 

v.  des  constructions  et  améliorations  faites  par 

l'usufruitier. 

991.  Les  deux  derniers  alinéas  de  l'article  599  portent  : 
«  L'usufruitier  ne  peut,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  réclamer 
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aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir 
faites,  encore  que  la  valeur  de  la  chose  en  fôt  augmentée.  Il  peut 
cependant,  ou  ses  héritiers,  enlever  les  glaces,  tableaux  et  autres 
ornements  qu'il  aurait  fait  placer,  mais  à  la  charge  de  rétablir  les 
lieux  dans  leur  premier  état.  »  C'est  une  question  très-controversée 
que  celle  de  savoir  si  l'article  655  {8uprà,n'**  950,951)  s'applique 
.  aux  constructions,  plantations  et  ouvrages  faits  par  l'usufruitier. 

Suivant  quelques  auteurs,  l'article  555  est  applicable  à  l'usu- 
fruitier, qui  ne  peut  pas  être  traité  plus  défavorablement  que  le 
possesseur  *  de  mauvaise  foi,  et  l'article  599  ne  refuse  toute 
indemnité  qu'à  raison  des  simples  améliorations,  dont  le  résultat 
n'est  pas  toujours  apparent  et  appréciable,  par  exemple  si  l'usu- 
fruitier a  mis  beaucoup  d'engrais  dans  les  terres,  etc. 

992.  Suivant  d'autres  auteurs,  l'usufruitier  peut  seulement 
enlever  les  objets  dont  il  est  question  dans  l'alinéa  3  de  l'arti- 
cle 599  ;  mais  il  doit  laisser  toutes  les  autres  améliorations,  con- 
structions, etc.,  sans  avoir  droit  à  une  indemnité.  L'article  599 
déroge  à  l'article  555.  La  raison,  c'est  que  l'usufruitier,  qui  a  pro- 
fité lui-même  de  ces  améliorations,  est  censé  en  avoir  fait  don  au 
propriétaire  {donasse  videtur)  ;  c'était  aussi  le  droit  romain  et  Fan- 
cien  droit  français  que  l'article  599  confirme. 

Cette  opinion  est  juste.  Aux  motifs  déjà  allégués,  nous  ajoute- 
rons les  travaux  préparatoires  du  code.  Dans  son  discours  au 
Corps  législatif,  n*  11,  le  tribun  Gary,  après  avoir  reconnu  que 
l'opinion  contraire  semble  plus  équitable,  dit,  à  l'appui  de  son 
opinion,  «  que  l'usufruitier  a  lui-même  recueilli  le  fruit  des  amé- 
liorations ;  que  cette  amélioration  elle-même  n'est,  aux  yeux  de 
h  loi,  que  le  résultat  d'une  jouissance  éclairée  et  d'une  adminis- 
tration sage  et  vigilante  ;  qu'il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de 
l'usufruitier  de  grever  d'avance  le  propriétaire  de  répétitions  qui 
pourraient  lui  être  onéreuses  ;  enfin,  que  cette  disposition  étouffe 
dans  leur  naissance  des  contestations  infinies.  »  (Voy.  aussi  le 
Rapport  au  Tribunal,  n«  9,  Locré,  VIII,  289,  274.) 

L'économie  même  de  la  loi  vient  en  aide  à  cet  avis.  Le  terme 
améliorations^,  loin  d'être  restrictif,  est  plutôt  générique  et  com- 
prend toute  espèce  d'ouvrages  dont  il  est  parlé  dans  ranicle555. 
Enfin,  le  législateur  se  serait  exprimé  d'une  manière  très-illo- 
gique, s'il  avait  voulu  permettre  à  l'usufruitier  d'enlever  toutes  les 
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améliorations,  en  ne  faisant  mention  que  des  objets  d'une  valeur 
secondaire,  tqls  que  glaces,  ornements,  etc.  (Toullier,  n®  123  ; 
Proudhon,n*'1441  ;  Demolombe,  n*  640-660.  En  sens  contraire  : 
Bruxelles,  2  juin  1862,  P.,  4863, 283). 

VI.   DES  MOYENS  PAR  LESQUELS  L'USUFRUITIER  PEUT   POURSUIVRE 

SON  DROn. 

993.  L'usufruitier  peut  exercer  une  action  réelle  {actio  confes- 
soria)  contre  tout  le  monde,  pour  revendiquer  son  usufruit.  Il 
peut  aussi  intenter  Faction  uégatoire.  Mais  les  jugements  rendus 
contre  lui  ne  peuvent  pas  être  opposés  au  propriétaire.  Il  a  aussi 
les  actions  possessoires  relatives  à  son  droit. 
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SECTION  U. 

*      DES  0BU6ATI0NS  DE  L'USUFBIimER  (ait.  600*616). 

•    994.  L'usufruitier  a  des  obligations  à  accomplir  aran^  d'entrer 
en  jouissance,  d'autres  lorsqu'il  est  entré  en  jouissance. 

I.   DES  OBLIGATIONS  DE  L'USUFRUrTIER  AVANT  SON  ENTRÉE  EN 

JOUISSANCE. 

996.  l""  L'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  et 
restituer  les  choses  dans  l'état  où  il  les  a  reçues.  Il  importe  donc 
de  constater  ce  qu'il  a  reçu  et  en  quel  état  se  trouvaient  ces 
choses.  C'est  pourquoi  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'après 
avoir  fait  dresser  y  en  présence  du  propriétaire,  ou  lui  dûment 
appelé»  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des  immeubles  sujets 
à  l'usufruit  (art.  600).  L'inventaire  ne  peut  pas  avoir  pour  effet 
d'exercer  une  répétition  contre  le  propriétaire.  {Suprà,  n®  992.) 

La  forme  de  l'inventaire  doit  être  authentique,  s'il  y  a  des 
absents  ou  si  toutes  les  parties  ne  sont  pas  majeures  ou  maîtresses 
de  leurs  droits.  Dans  le  cas  contraire,  il  peut  être  fait  sous  seing 
privé.  L'usufruitier  peut  faire  dresser  cet  état  par  un  notaire  choisi 
par  lui  ;  si  le  nu  propriétaire  a  été  dûment  sommé  d'assister  à  la 
confection  de  cet  état,  il  ne  peut  pas  en  demander  la  nullité,  ni 
exiger  une  expertise  contradictoire.  L'état  ne  doit  pas  être  esti- 
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matif;  il  suffit  qu'il  soit  descriptif  (Liège,  19  juillet  187i; 
P.,  1871,363). 

996   Quelle  est  la  sanction  de  la  règle  qui  précède? 

Si  l'usufruitier  n'est  pas  en  jouissance  ou  en  possession,  le 
propriétaire  peut  refuser  la  délivrance  jusqu'à  ce  que  Finventaire 
soit  fait.  Mais  ce  retard  d'entrer  en  jouissance  ne  le  priverait  pas 
du  droit  aux  fruits,  et,  par  la  même  raison,  il  ne  devrait  pas  resti- 
tuer les  fruits  s'il  était  entré  en  jouissance  sans  avoir  fait  itwen- 
taire.  (Demolombe,  t.  X,  n®  470  ;  arg.  art.  604  et  arg.  a  contrario 
de  l'art.  1442.)   * 

De  plus,  il  est  présumé  avoir  reçu  les  immeubles  en  bon  étal 
(arg.  art,  1731  et  126),  et  le  mobilier  peut  être  constaté  par 
tous  moyens  de  preuve,  même  par  commune  renommée  (arg. 
art.  1415). 

997.  L'usufruitier  peut  être,  par  l'acte  constitutif  de  l'usu- 
fruit, dispensé  de  faire  inventaire  (arg.  art.  601).  Cette  dispense  a 
seulement  pour  effet  de  le  décharger  des  frais  de  l'inventaire.  Le 
nu  propriétaire  a  toujours  le  droit  de  constater,  à  ses  propres 
frais,  le  mobilier  et  l'état  des  immeubles  (Liège,  26  juin  I8661 
P.,  1867,  138),  à  moins  que  le  donateur  ou  testateur  n'ait  formel- 
lement défendu  de  faire  l'inventaire,  ce  qui  lui  est  permis. 

.998.  Mais  le  testateur  ou  donateur  peut-il  défendre  au  pro- 
priétaire de  demander  l'inventaire,  même  à  ses  frais,  et  ajouter 
une  clause  pénale  portant  qu'il  donne  à  l'usufruitier  la  pleine 
propriété,  dans  le  cas  où  le  propriétaire  voudrait  méconnaître  sa 
volonté  et  exiger  l'inventaire  ? 

La  question  est  controversée.  Nous  n'y  voyons  pas  une  dispo- 
sition contraire  à  la  loi,  aux  mœurs,  ni  à  l'ordre  public,  donc 
aucun  obstacle  à  la  validité  d'une  semblable  clause.  (Con^rà,  Lau- 
rent, VI,  497.  498.) 

Dans  la  séance  du  conseil  d'État  du  27  vendémiaire  an  xn 
(20  octobre  1803),  n°  20,  la  question  de  la  validité  de  cette  clause 
a  été  formellement  posée  et  résolue  affirmativement  par  Treilhard, 
Gambacérès  et  Maleville,  sans  aucune  contradiction.  (Locré,  Vlll, 
240.  En  sens  contraire,  voy.  Demolombe,  X,  n"  475,  476; 
Jugement  du  tribunal  civil  de*  Tournai  du  5  mars  1863, 
B.  J.,  t.  21,  505.) 

En  présence  d'une  semblable  disposition,  le  nu  propriétaire 
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devrait  prendre,  à  la  fin  de  l'usufruit,  les  choses  dans  Tétat  où 
elles  se  trouvent. 

La  dispense  de  faire  inventaire  est  sans  effet  à  Tégard  des 
droits  des  tiers,  par  exemple  des  créanciers  et  des  héritiers 
réservataires. 

*  999.  S""  Il  doit  donner  caution  de  jouir  en  bon  père  de  famille 
(art.  601;  Fr.  1,  pr.,  D.,  Usufrtictuarius  qtiemadmodum  caveat, 
7,  9). 

La  caution  peut  être  remplacée  par  un  gage,  et  à  plus  forte 
raison  par  une  hypothèque  (art.  2041). 

Pour  fixer  le  montant  de  la  caution,  il  faut  prendre  pour  base 
la  valeur  du  mobilier  et  l'importance  des  détériorations  que 
peuvent  subir  les  immeubles. 

Si  le  propriétaire  laisse  l'usufruitier  entrer  en  jouissance  sans 
exiger  préalablement  la  caution,  par  cela  seul  il  n'est  pas  encore 
déchu  du  droit  de  la  demander. 

1000.  Lorsque  l'usufruitier  tenu  de  donner  caution  n'en  trouve 
pas,  ou  est  en  retard  d'en  trouver,  il  n'est  pas  privé  des  fruits 
auxquels  il  peut  avoir  droit  ;  il  y  a  droit  à  partir  du  moment  où 
l'usufruit  a  été  ouvert.  Mais  la  loi  ménage  et  concilie  les  intérêts 
de  l'usufruitier  et  ceux  du  propriétaire  de  la  manière  suivante  : 
les  immeubles  sont  donnés  à  ferme  ou  mis  en  séquestre  ;  les 
sommes  comprises  dans  l'usufruit  sont  placées;  les  denrées  sont 
vendues,  et  le  prix  en  provenant  est  pareillement  placé;  les  inté- 
rêts de  ces  sommes  et  les  prix  des  fermes  appartiennent,  dans  ce 
cas,  à  l'usufruitier.  Le  propriétaire  peut  exiger  que  les  meubles 
qui  dépérissent  par  l'usage  soient  vendus,  pour  le  prix  en  être 
placé  comme  celui  des  denrées;  et  alors  l'usufruitier  jouit  de 
rintêret  pendant  son  usufruit  :  cependant  lusufruitier  pourra 
demander  et  les  juges  pourront  ordonner,  suivant  les  circon- 
stances, qu'une  partie  des  meubles  nécessaires  pour  son  usage 
lui  sqit  délaissée,  sous  sa  simple  caution  juratoire,  et  à  la  charge 
de  les  représenter  à  l'extinction  de  l'usufruit  (art.  602,  603). 

1001.  L'hypothèse  que  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution 
n'est  pas  prévue  par  les  lois  romaines. 

L'ancienne  jurisprudence  ne  le  privait  pas  de  sa  jouissance, 
mais  elle  pourvoyait  à  la  sécurité  du  propriétaire  en  admettant 
des  gages  ou  des  hypothèques,  ou  les  moyens  que  le  code  a 
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adoptés  comme  dispositions  législatives.  (Voy.  Voet,  ad  Pand., 
liv.  VII,  tit.  IX.  n*  3.) 

1002.  Ne  sont  pas  tenus  de  donner  caution  : 

l"*  Celui  qui  en  est  dispensé  par  Tacte  constitutif  de  l'usufruit; 
car  alors  le  propriétaire  a  consenti  à  suivre  la  foi  de  l'usufruitier. 

La  dispense  de  donner  caution  pour  un  usufruit  légué  n*a  pas 
besoin  d'être  inscrite  en  termes  formels  dans  le  testament  ;  l'io- 
tention  de  dispenser  peut  résulter  de  la  disposition  du  testateur. 
(Bruxelles.lâ  mars  1866,  B.  J.,  t.  24,  497.)  Une  do^ation  d'usu- 
fruit peut-elle  être  faite  avec  dispense  de  caution,  même  lorsqu'elle 
a  pour  objet  des  biens  dont  la  nue  propriété  est  comprise  dans  la 
réserve  des  héritiers  du  donateur?  Les  cours  françaises  se  pro- 
noncent pour  l'afiSrmative.  (Nancy,  4  mars  1873;  D.  1874,2,148; 
Cass.  fr.  5  juillet  1876,  et  Toulouse,  1**  février  1877,  D.,  1877, 
1,  277,  1878,  2, 166).  La  loi  ne  le  défend  pas;  toutefois  cette 
question  est  très-controversée.  Voy.»  en  sens  contraire,  Laurent, 
VI,  n«  515. 

L'usufruitier  de  valeurs  au  porteur,  dispensé  de  fournir  cau- 
tion, ne  peut  être  contraint  par  le  nu  propriétaire  de  laisser 
opérer  la  conversion  de  ces  titres  en  inscriptions  nominatives. 
<BiMixelles,  16  novembre,  1865;  P.,  1866,  374.) 

2^  Le  vendeur  ou  le  donateur  qui  ont  vendu  ou  donné  sous 
réserve  d'usufruit.  Us  sont  censés  n'avoir  pas  voulu  s'imposer  cette 
condition. 

De  plus,  la  caution  ne  doit  pas  être  une  charge  de  son  bienfait 
pour  le  donateur,  et  quant  au  vendeur,  tout  est  censé  avoir  été 
réglé  par  l'acte  même  de  vente. 

3^  Les  père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs 
enfants  (art.  601  et  384,  et  suprà,  n««  654  et  suiv.);  la  tendresse 
paternelle  est  pour  le  législateur  un  sûr  garant  qu'ils  ne  néglige- 
ront pas  de  conserver  le- bien  de  leurs  enfants.  (Rapport  au  Tri- 
bunat,  n""  10  ;  discours  du  tribun  Gary  au  Corps  législatif,  a"*!  20, 
Locré,  VIII,  275,  293.) 

Cette  dernière  exception  existait  aussi  en  droit  romain  au 
profit  du  père  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  adventices  {bom 
adventitia)  de  ses  enfants.  (L.  8,  §  4,  C,  De  bonis  quœ  Uberis,  6, 
61.)  L'ancienne  jurisprudence  retendait  également  à  la  mère,  et 
elle  admettait  la  même  exception  en  faveur  du  donateur,  sous 
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réserve  d'usufruit,  bien  qu'elle  ne  fût  pas  fondée  sur  un  texte 
formel  de  la  loi.  (Voet,  liv.  VII,  tit.  IX.  n^-  7  et  8.) 

1003.  Ces  exceptions  sont  de  stricte  interprétation.  Ainsi,  les 
père  et  mère  qui  auraient  l'usufruit  des  biens  de  leurs  enfants  à 
tout  autre  titre  qu'en  vertu  de  la  loi,  ne  seraient  pas  dispensés  de 
la  caution. 

Dans  le  cas  de  l'article  754,  les  père  et  mère  ne  sont  pas  dis- 
pensés de  la  caution.  Ce  n'est  plus  l'usufruit  des  Mens  de  leurs 
enfants.  Le  motif  n'est  pas  le  même.  On  ne  trouve  plus  dans  leur 
affection  des  garanties  suffisantes  d'une  bonne  administration. 

II.  DES  OBLIGATIONS  DE  l'USUFRUITIER  PENDANT  LA  DUREE  '  DE  SA 

JOUISSANCE. 

1004.  Nous  aurons  à  traiter  ici  :  l""  de  la  conservation  de  la 
substance;  2®  de  la  jouissance  en  bon  père  de  famille  et  de  l'en- 
tretien ;  3^  du  payement  des  charges  annuelles  ;  4''  du  payement 
des  intérêts  des  dettes  de  la  succession,  et  5^  de  la  contribution 
aux  frais  du  procès. 

1006.  l""  Il  doit  conserver  la  substance  de  la  chose  (art.  578). 

En  règle,  il  ne  peut  pas  radicalement  changer  la  forme  de  la 
chose  ;  mais  il  peut  faire  des  changements  qui  améliorent  le 
fonds  et  qui  en  augmentent  le  produit.  (Fr.  13,  §  4,  D.,  De  t^u- 
/ruclu,  7, 1.) 

1006.  2""  Il  doit  jouir  de  la  chose  et  l'administrer  en  bon  père 
de  famille  (art.  601).  De  cette  règle  découlent  plusieurs  consé- 
quences. 

il.  Il  ne  peut  employer  les  choses  qu'à  l'usage  auquel  elles 
sont  propres  par  leur  nature^  ou  auquel  elles  doivent  servir  par 
suite  d'une  destination  spéciale  en  rapport  avec  la  nature  de  la 
chose. 

Toutefois  la  règle  de  Tarticle  17S8,  qui  oblige  le  preneur  à 
user  de  la  chose  suivant  la  destination  qui  lui  a  été  donnée  par  le 
bail,  ne  peut  s'appliquer  à  l'usufruitier,  qui  jouit  comme  le  pro- 
priétaire, et  qui  a  un  pouvoir  plus  étendu  que  le  locataire  de 
changer  la  destination  de  la  chose.  C'est  une  question  d'apprécia- 
tion du  juge.   Suivant  les  circonstances,  on  pourrait  considérer 
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comme  une  destruction  de  la  substance  le.  changement  de  la  des- 
tination. 

1007.  fi.  Il  doit  s'abstenir  de  tout  acte  qui,  en  donnant 
même  un  revenu  momentanément  plus  élevé,  épuiserait  le  fonds. 

1008.  C.  Il  n*est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien  (art.  605, 
alinéa  1).  La  loi  ne  définit  pas  les  réparations  d'entretien.  Elle 
définit  les  grosses  réparations  pour  quelques  objets.  Les  grosses 
réparations  sont  celles  des  gros  murs  et  des  voûtes,  le  rétablis- 
sement des  poutres  et  des  couvertures  entières  ;  celui  des  digues 
et  des  murs  de  soutènement  et  de  clôture  aussi  en  entier.  Toutes 
les  autres  réparations  sont  d'entretien  (art.  606). 

Toutefois  cet  article  n'est  pas  exclusif.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'objets 
que  cet  article  ne  mentionne  pas,  par  exemple  d'usines,  on  ne 
peut  pas  dire  d'une  manière  générale  que  toutes  les  réparations 
qui  ne  sont  pas  considérées  comme  grosses  par  la  loi  sont  des 
réparations  d'entretien.  On  doit  se  guider  d'après  l'analogie  de 
l'article  606. 

L'usufruitier  ne  doit  pas  faire  les  réparations  d'entretien  qui 
sont  nécessaires  à  son  entrée  en  jouissance.  Il  reçoit  la  chose 
dans  l'état  où  elle  se  trouve,  et  doit  l'entretenir  et  la  rendre -dans 
le  même  état.  Les  réparations  sont  des  charges  des  fruits  ;  il  ne 
les  doit  pas  avant  d'avoir  recueilli  des  fruits.  Mais  s'il  les  a  faites, 
il  ne  peut  réclamer  une  indemnité  de  ce  chef.  {Suprà,  d?  992.) 

1009.  L'usufruitier  peut-il  s'afTi^nchir  de  l'obligation  de  faire 
les  réparations  en  renonçant  à  l'usufruit?  Il  faut  distinguer  : 

1^  En  renonçant,  il  peut  se  libérer  de  toute  obligation  pour 
l'avenir.  L'obligation  de  faire  les  réparations  d'entretien  est  cor- 
rélative au  droit  de  jouissance.  Cela  n'est  pas  douteux. 

â""  Les  réparations  sont  déjà  devenues  nécessaires.  Les  opinions 
sont  divisées.  Suivant  les  uns,  par  exemple  ZacharisB,  §  228, 
note  7;  Duranton,  n''  623;  Proudhon,  a*»*  2184,  2192,  l'usufrui- 
tier peut  s'en  affranchir  en  renonçant  à  l'usufruit  et  en  restituant 
les  fruits  qu'il  a  perçus,  d'après  Zacharia^,  depuis  son  entrée  en 
jouissance  ;  d'après  Demante,  n*»  655,  depuis  que  les  réparations 
sont  devenues  nécessaires.  De  cette  manière,  l'usufruitier  faii 
disparaître  la  cause  de  son  engagement  personnel  de  remplir  les 
obligations  attachées  h  la  jouissance.  Sont  exceptées  les  répara- 
tions devenues  nécessaires  par  sa  faute  ou  sa  négligence.  Cette 
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opinion  est  conforme  au  droit  romain,  d*aprës  lequel  l'usufruitier 
pouvait  renoncer  même  post  judicium  acceptum,  c'est-à-dire 
lorsque  le  propriétaire  avait  déjà  agi  contre  lui.  (Fr.  48,  pr., 
fr.  4,  Dm  De  usufr.,  7, 1  ;  Laurent,  t.  VI,  n«  547.) 

1010.  Nous  croyons  que  cette  solution  ne  peut  plus  'être 
admise  aujourd'hui,  en  l'absence  de  toute  disposition  de  loi  qui 
permette  à  l'usufruitier  de  s'affranchir  de  son  obligation  en  renon- 
çant à  son  droit.  Car  les  réparations  sont  une  obligation  encourue 
par  suite  de  la  jouissance  ;  c'est  un  droit  acquis  au  propriétaire, 
et  l'usufruitier  ne  peut  pas  rétroactivement  s'en  affranchir,  même 
en  restituant  les  fruits.  Ce  serait  permettre  de  rompre  unilatéra- 
lement une  obligation  contractée  par  l'acceptation  de  l'usufruit. 

Faute  par  l'usufruitier  de  remplir  ses  obligations,  le  proprié- 
taire peut  le  citer  en  justice,  pour  l'y  contraindre  ou  pour  être 
autorisé  à  faire  faire  ces  réparations  à  ses  frais  ou  bien  demander 
la  déchéance  de  l'usufruitier  (art.  1144,  618,  alin.  1  ;  art.  1144). 

1011.  L'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  faire  les  réparations, 
même  d'entretien,  de  ce  qui  est  tombé  de  vétusté  ou  de  ce  qui  a 
été  détruit  par  cas  fortuit  ou  par  force  majeure  (art.  607).  Celte 
règle  s'applique  aux  réparations  d'entretien  comme  aux  grosses 
réparations. 

Mais  il  est  tenu  des  grosses  réparations  lorsqu'elles  ont  été 
occasionnées  par  sa  faute,  ou  par  le  défaut  de  réparations  d'en- 
tretien depuis  l ouverture  de  l'usufruit;  il  n'y  est  pas  obligé 
lorsqu'elles  ont  été  la  suite  du  défaut  de  réparations  d'entretien 
qui  étaient  nécessaires  déjà  lors  de  l'entrée  en  jouissance  (arti- 
cle 605).  Toutefois,  si  l'usufruitier  les  a  faites,  il  ne  peut  réclamer 
aucune  indemnité  de  ce  chef  (n*'  992). 

1012.  Le  propriétaire  n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses 
réparations  (art.  600,  607).  Servitus  m  faciendo  consistere  non 
potest. 

Celte  thèse  est  controversée,  parce  que  l'article  605,  après 
avoir  dit  que  l'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien, 
ajoute  :  «  Les  grosses  réparatiofis  demeurent  à  la  charge  du  pro- 
priétaire. »  Mais  ces  mots  ne  veulent  pas  dire  autre  chose  que  : 
La  charge  de  ces  réparations  ne  passe  pas  à  une  autre  personne. 
Elle  reste  comme  elle  était  avant  l'usufruit.  (Confrà,  Laurent,  t.  VI, 
n«  548.) 
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11  n*y  a  pas  de  distinction  à  taire  entre  les  grosses  réparations 
nécessaires  au  commencement  de  Fusufruit  et  celles  devenues 
nécessaires  pendant  Tusutruit,  ni  entre  les  réparations  et  les  re- 
constructions. (Demolombe,X,n'''  583,  584.) 

Si  le  propriétaire  a  fait  les  grosses  réparations  pendant  la 
durée  de  Tusufruit,  l'usufruitier  est  en  droit  d'en  exiger  la  joais- 
sance,  sans  devoir  au  propriétaire  l'intérêt  des  sommes  débour- 
sées, comme  le  soutiennent  erronément  quelques  auteurs. 

Toutefois,  si  un  bâtiment  avait  été  entièrement  détruit  et  que 
le  propriétaire  l'eût  &it  rebâtir,  l'usufruitier  n'y  aurait  aucun 
droit  de  jouissance  (art.  624). 

Si,  par  le  titre  constitutif  de  l'usufruit,  le  propriétaire  s'était 
engagé  à  entretenir  la  chose  en  bon  état,  il  ne  pourrait  pas 
s'affranchir  de  cette  obligation  en  abandonnant  la  nue  propriété. 
Duranton,  n®  617,  enseigne  l'opinion  contraire. 

1013.  D.  L'usufruitier  doit  veiller  à  la  garde  et  à  la  conser- 
vation des  choses  soumises  à  l'usufruit.  11  répond  de  toute  taule 
(culpa  levis)  tant  în  omittetido  que  in  committendo. 

En  vertu  de  cette  obligation,  l'usufruitier  est  tenu  d'empêcher 
les  usurpations  qu'un  tiers  pourrait  commettre  sur  le  fonds  sou- 
mis â  l'usufruit  et  de  veiller  à  ce  que  des  servitudes  dues  au  fonds 
ne  s'éteignent  pas  par  le  non-usage. 

Si  un  tiers  commet  des  usurpations,  l'usufruitier  est  tenu  de 
les  dénoncer  au  propriétaire;  sinon  il  est  responsable  de  tout  le 
dommage  qui  peut  en  résulter  (art.  614). 

1014.  Si  l'usufruit  est  établi  sur  un  troupeau,  l'usufruitier  doit 
le  conserver  en  remplaçant,  jusqu'à  concurrence  du  croît,  les 
têtes  des  animaux  qui  ont  péri  (art.  616,  alin.  2). 

Dans  ce  cas,  il  doit  remplacer  les  têtes  des  animaux  morts  seu- 
lement avec  le  croît  à  venir,  et  non  avec  les  jeunes  animaux  nés 
avant  la  perte  des  têtes  à  remplacer.  (Fr.70,  D.,  Deusufr.,  7, 1.) 

Le  croît  antérieurement  reçu  lui  appartient,  irrévocablement 
comme  fruité.  Mais  ce  point  est  controversé. 

1015.  Si  le  troupeau  sur  lequel  un  usufruit  a  été  établi  périt 
entièrement  par  accident  ou  par  maladie,  et  sans  la  faute  de 
l'usufruitier,  celui-ci  n'est  tenu  envers  le  propriétaire  que  de  lui 
rendre  compte  <ies  cuirs  ou  de  leur  valeur.  Si  l'usufruit  n'est  éta- 
bli que  sur  un  animal  qui  vient  à  périr  sans  la  faute  de  l'usufrui- 
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lier,  celui-ci  n'est  pas  tenu  d*en  rendre  un  autre,  ni  d'en  payer 
Yestimation  (art.  616,  616).  Toutefois,  dans  ce  dernier  cas,  l'obli- 
gation de  rendre  compte  du  cuir  existe  comme  dans  le  cas  pré- 
cédent. Il  y  a  identité  de  raison. 

1016. 3®  L'usufruitier  est  tenu,  pendant  sa  jouissance,  de  toutes 
les  charges  annuelles  de  l'héritage,  telles  que  les  contributions 
et  autres  qui,  dans  l'usage,  sont  censées  charges  des  fruits 
(art.  608). 

A  l'égard  des  charges  qui  peuvent  être  imposées  sur  la  pro- 
priété pendant  la  durée  de  l'usufruit,  l'usufruitier  et  le  propriétaire 
y  contribuent  ainsi  qu'il  suit  :  le  propriétaire  est  obligé  de  les 
payer,  et  l'usufruitier  doit  lui  tenir  compte  des  intérêts.  Si  elles 
sont  avancées  par  l'usufruitier,  il  a  la  répétition  du  capital  à  la 
fin  de  l'usufruit  (art.  609).  ' 

Les  oharges  extraordinaires  qui  pèsent  sur  la  propriété  sont, 
par  exemple,  un  emprunt  forcé,  une  contribution  de  guerre 
extraordinaire. 

Si  la  charge  était  imposée  déjà  avant  l'ouverture  de  l'usufruit, 
quoique  en  raison  de  la  propriété^  elle  serait  la  dette  personnelle  du 
propriétaire,  en  capital  et  intérêts;  elle  frapperait  dès  lors  sur  la 
totalité  de  son  patrimoine. 

1017.  4**  Le  légataire  d'un  usufruit  peut  être  tenu  de  contri- 
buer aux  dettes  d'une  succession  (art.  610-613).  Le  code  distingue 
l'usufruitier  à  titre  particulier,  qui  a  l'usufruit  sur  un  ou  plusieurs 
objets  déterminés  d'une  succession;  Xusufruitier  universel,  qui  a 
l'usufruit  sur  l'universalité  des  Mens  laissés  par  le  testateur,  et 
Xusufruitier  à  titre  universel,  qui  a  l'usufruit  d'une  quote-part  des 
biens  du  testateur,  ou  de  tous  ses  immeubles,  ou  de  tout  son  mo- 
bilier, ou  d'une  quotité  fixe  de  tous  ses  immeubles,  ou  de  tout 
son  mobilier.  (Voy.  art.  1003, 1004,  lOÏO.) 

L'article  610  parle  d'un  légataire  universel  de  ïusufruii  et  d'un 
légataire  à  titre  universel  de  l'usufruit.  Ces  termes  ne  sont  pas 
exacts;  car  le  légataire  d'un  usufruit  est  toujours  légataire  à  titre 
particulier,  d'après  la  définition  de  l'article  1010,  alinéa  2.  (Cass. 
fr.,  8  juillet  1874;  D.,  1874,  1,  457.)  Mais  Yusufruit  même 
peut  être  universel  ou  à  titre  universel,  comme  le  dit  l'arti- 
cle 612. 

Le  légataire  d'un  usufruit  n'est  jamais  tenu  aux  dettes  mêmes  de 
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ia  succession,  comm&Ie  dit  inexactement  l'article  612;  mais  il  est 
tenu  seulement  aux  intérêts  des  dettes. 

1018.  A.  De  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  Le 
principe  est  le  même  pour  les  deux  cas.  Il  n'y  a  de  différence  que 
pour  la  quote-part  de  la  contribution . 

Le  legs  fait  par  un  testateur  d'une  rente  viagère  ou  pension 
alimentaire  doit  être  acquitté  par  le  légataire  de  l'usufruit  univer- 
sel dans  son  intégrité,  et  par  le  légataire  de  l'usufruit  à  titre  tins- 
versel  dans  la  proportion  de  sa  jouissance,  sans  aucune  répétition 
de  sa  part  (art.  610). 

Cette  disposition  s'applique  non-seulement  au  cas  où  Fusufruil 
universel  ou  à  titre  universel  a  été  acquis  en  vertu  d'un  legs,  mais 
à  tout  cas  d'acquisition  à  titre  gratuit;  par  exemple  si  la  nue  pro- 
priété a  été  donnée  à  un  tiers,  et  si  par  cela  même  l'héritier  ab 
intestat  est  resté  de  droit  usufruitier.  * 

Elle  n'est  pas  seulement  applicable  à  la  rente  viagère  ou  pension 
alimentaire  léguée,m^is  à  toute  rente  viagère,  etc.,  qui  se  trouve, 
par  une  cause  quelconque,  à  la  charge  du  patrimoine  dont  l'usu- 
fruit universel  a  été  légué.  (Cass.  belge,  27  mars  1851,  J.  P.  B., 
1861.  p.  110.) 

La  règle  qui  précède  ne  doit  pas  être  restreinte  aux  rentes  via- 
gères et  pensions  alimentaires;  elle  s'applique  aussi  aux  rentes ;^- 
pétuelles  et  aux  intérêts  de  toutes  les  dettes,  quelles  qu'elles 
soient.  L'article  610  ne  mentionne  que  les  deux  premières,  parce 
que,  en  présence  de  l'article  612,  le  doute  ne  pouvait  exister  qu'à 
l'égard  de  celles-là. 

1019.  Lorsqu'un  patrimoine  grevé  de  dettes  est  soumis  à 
l'usufruit,  l'usufruitier,  ou  universel,  ou  à  titre  universel,  doit  en 
payer  les  intérêts  pendant  la  durée  de  sa  jouissance,  et  le  capital 
est  à  la  charge  du  propriétaire.  Voilà  le  principe.  Le  légataire  de 
l'usufruit  universel  est  chargé  de  payer  les  intérêts  de  toutes  les 
dettes.  S'il  y  a  un  légataire  de* l'usufruit  à  titre  universel,  il  faut, 
avant  tout,  fixer  sa  part  contributoire  aux  intérêts.  A  cet  effet,  on 
estime  la  valeur  du  fonds  sujet  à  usufruit;  on  fixe  ensuite  la  con- 
tribution aux  dettes  à  raison  de  cette  valeur,  dit  l'article  612, 
alin.  1.  Cette  estimation  n'est  pas  nécessaire  lorsque  l'usufruit 
est  établi  sur  une  quote-part  de  tous  les  biens;  elle  n'est  néces- 
saire que  lorsque  l'usufruit  a  pour  objet  ou  tous  les  immeubles,  ou 
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tous  les  meubles,  ou  une  quote-part  des  uns  ou  des  autres.  Alors 
il  faut  faire,  non-seulement  l'estimation  de  la  valeur  du  fonds  ou 
des  biens  sujets  à  l'usufruit,  mais  de  tous  les  biens  composant  le 
patrimoine,  afin  d'établir  une  proportion  entre  la  valeur  totale  du 
patrimoine  et  celle  des  biens  sujets  à  l'usufruit  à  titre  universel. 

1020.  L'article  612  indique  trois  moyens  de  réaliser  le  prin- 
cipe émis  au  numéro  précédent  : 

a.  L'usufruitier  peut  avancer  la  somme  pour  les  intérêts  de 
laquelle  il  doit  contribuer  ;  alors  le  capital  lui  en  est  restitué  à  la 
fin  de  l'usufruit,  sans  aucun  intérêt. 

Si  l'usufruitier  ne  veut  pas  faire  cette  avance,  le  propriétaire  a 
le  choix  ou 

b.  De  payer  cette  somme  et,  dans  ce  cas,  l'usufruitier  lui  tient 
compte  des  intérêts  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  ou 

c.  De  faire  vendre  jusqu'à*due  concurrence  une  portion  des 
biens  soumis  à  l'usufruit.  Mais  le  nu  propriétaire  ne  peut  pas 
provoquer  cette  vente  avant  l'échéance  des  dettes  non  exigibles. 
(Caen,  8  déc.  4870  et  23  mars  4872;  D  ,  4872,  5,  458  et  457  ) 

1021.  B.  De  l'usufruitier  à  titre  particulier.  Le  légataire  à  titre 
particulier  n'est  jamais  tenu  ni  aux  intérêts  ni  aux  capitaux  des 
dettes  de  la  succession  (art.  874,  874, 1024,  644). 

Si  le  fonds  légué  est  grevé  d'une  hypothèque,  le  légataire  de 
l'usufruit  ne  peut  empêcher  la  vente  du  fonds  jusqu'à  concurrence 
des  sommes  nécessaires  pour  acquitter  la  dette.  Mais  il  peut  pré- 
venir la  vente  en  avançant  ces  sommes.  Alors  il  a  son  recours, 
non-seulement  contre  le  j[)ro/?rt^totre  du  fonds,  mais  aussi  et  prin- 
cipalement contre  le  débiteur  de  cette  dette;  car  il  est  possible 
que  ces  deux  personnes  soient  distinctes.  Si  l'usufruitier  a  payé 
les  dettes,  il  est  subrogé  aux  droits  des  créanciers  contre  le  dé- 
biteur, et  il  peut  agir  contre  ce  dernier  en  remboursement  du 
capital  et  des  intérêts  en  vertu  de  la  subrogation. 

il  peut  agir  aussi  contre  le  nu  propriétaire  en  vertu  du  principe 
sur  la  negotiorum  gestio,  parce  qu'il  a  empêché  la  vente  de  sa  pro- 
priété, sauf  à  ce  dernier  à  exercer  son  recours  contre  le  débiteur. 

1022.  La  fin  de  l'article  644  dit  :  «  Si  l'usufruitier  est  forcé 
de  payer  les  dettes,  il  a  son  recours  contre  le  propriétaire,  sauf 
ce  qui  est  dit  à  l'article  4020,  au  titre  Des  donations  entre-vifs  et 
des  testaments.  » 
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D*après  la  rédaclion  de  l'article  61),  on  pourrait  croire  que 
larticle  1020»  auquel  il  renvoie,  porte  un  changement  k  cette 
disposition  et  indique  un  cas  dans  lequel  Tusufruitier  se  trouve 
obligé  au  payement  de  la  dette  hypothécaire.  H  n'en  est  pas  ainsi. 
L'exception  à  laquelle  l'article  611  renvoie  est  le  cas  oii  le  testa- 
teur a  chargé  l'héritier  de  dégager  le  fonds  de  l'hypothèque.UdMce 
cas,  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  s'exposer  à  Téventualité  de 
payer  les  dettes  hypothécaires,  puisqu'il  peut  exiger  le  dégage- 
ment du  fonds.  (V.  infrà,  n^  2093.) 

1023.  5**  De  l'obligation  de  l'usufruitier  de  contribuer  aux 
frais  des  procès.  11  faut  distinguer  : 

A.  L'usufruit  a  été  constitué  à  titre  onéreux.  Le  nu  proprié- 
taire ou  celui  qui  a  constitué  l'usufruit  en  est  garant,  et  doit  seul 
payer  les  frais  conformément  aux  principes  de  l'article  1626. 

1024.  B.  L'usufruit  a  été  constitué  à  titre  gratuit.  Il  faut 
encore  distinguer  : 

1®  La  nue  propriété  seule  a  été  contestée.  Les  frais  restent  à  la 
charge  exclusive  du  propriétaire. 

i^  Le  procès  n'a  pour  objet  que  la  jouissance  ;  les  frais  sont  à 
la  charge  exclusive  de  l'usufruitier. 

3^  La  contestation  porte  sur  la  nue  propriété  et  sur  la  jouis- 
sance. 11  faut  encore  faire  une  distinction  : 

a.  Le  procès  a  été  gagné.  Les  frais  non  recouvrables  contre  le 
tiers  doivent  être  supportés  par  le  propriétaire  et  l'usufruitier, 
d'après  la  règle  de  l'article  609.  (Suprà,  n«  1016.) 

b.  Le  procès  a  été  perdu;  les  frais  doivent  être  supportés  par 
celui  d'entre  eux  qui  était  en  cause.  S'ils  étaient  tous  les  deux  en 
cause,  ils  doivent  contribuer  dans  la  proportion  indiquée  par  l'ar- 
ticle 609.  Si  le  procès  a  eu  pour  résultat  l'anéantissement  de 
l'usufruit,  le  propriétaire  et  l'usufruitier  doivent  supporter  les  frais 
par  portion  virile. 

lïi.  DU  QUASI- usuFRUrr  {art.  587). 

1026.  Nous  avons  défini  le  quasi-usuftiUt  (suprà,  n^  972). 
1 .  Des  biens  sur  lesquels  cet  usufi^it  peut  être  établi. 
Le  quasi-usufruit  peut  être  établi  sur  les  choses  qui  se  con- 
somment par  l'usage,  mais  il  peut  aussi  être  établi  sur  des  effets 
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mobiliers  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  si  les  parties 
conviennent  que  ces  objets  seront  tbngibles  et  qu'ils  pourront 
être  remplacés  par  d'autres  objets  de  même  nalure  et  qualité. 
Toutefois,  si  les  choses  ne  sont  pas  fongibles  par  leur  nature,  on 
présume  toujours  pour  le  véritable  usufruit,  et  l'intention  con- 
traire des  parties  doit  être  prouvée  (arg.,  art.  589), 

1026.  L'usufruit  d'une  somme  d'argent  est  un  quasi- usufruit, 
mais  l'usufruit  d'une  créance  est  un  véritable  usufruit,  et  l'usufrui- 
tier  est  tenu  de  restituer,  à  la  fin  de  son  droit,  les  titres  de  la 
créance  (arg.,  art.  1567,)  (Grenoble,  17  juillet  1868,  D.,  1869, 
2,  101.)  Pendant  la  durée  de  l'usufruit,  il  doit  veiller  à  ce  que  le 
capital  ne  soit  pas  compromis  par  l'insolvabilité  du  débiteur  ; 
c'est  une  conséquence  de  son  obligation  de  jouir  en  bon  père  de 
famille.  Ainsi,  par  exemple,  il  doit  requérir  le  renouvellement 
des  inscriptions  hypothécaires,  conserver  le  gage,  etc. 

L'usufruit  établi  sur  une  créance  exigible  doit  être  considéré 
comme  quasi-usufruit  ou  comme  véritable  usufruit,  suivant  le 
titre  constitutif. 

Si  l'usufruit  consiste  seulement  dans  le  droit  de  toucher  les 
intérêts ^\i est  un  véritable  usufruit,  et  l'usufruitier  n'a  pas  le  droit 
de  demander  le  remboursement  du  capital  ;  mais  il  peut  et  doit 
faire  tous  les  actes  nécessaires  pour  la  conservation  du  capital. 

Si  l'usufruit  comprenait  les  capitaux,  l'usufruitier  pourrait  en 
demander  le  remboursement,  recevoir  payement  et  donner  vala- 
blement quittance,  sans  l'intervention  du  nu  propriétaire.  L'usu- 
fruit serait  alors  un  quasi-usufruit  (arg.  art.  1549  ) 

1027.  2.  Des  droits  du  quasi  usufruitier.  11  devient  propriétaire 
des  choses  soumises  à  l'usufruit  et  peut  les  consommer  (arti- 
cle 587). 

1028.  3.  Des  obligations  du  quasi-usufruitier.  Il  ne  doit  pas 
rendre  les  choses  in  specie^  mais  in  génère.  Voici  le  texte  de  l'ar- 
ticle 587  :  c<  Si  l'usufruit  comprend  des  choses  dont  on  ne  peut 
faire  usage  sans  les  consommer,  comme  l'argent,  les  grains,  les 
liqueurs,  l'usufruitier  a  le  droit  de  s'en  servir,  mais  à  la  charge 
d'en  rendre  de  pareille  quaiitité,  qualité  et  vaUur,  ou  leur  estimation, 
à  la  fin  de  l'usufruit. 

Les  opinions  sont  divisées  sur  Ja  manière  dont  l'usufruitier 
peut  se  libérer. 
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A.  D'après  un  système,  il  peut  se  libérer  de  deux  manières,  à 
son  choix  : 

a.  En  restituant  des  objets  de  pareille  quantité  et  quaUti;  mais 
il  n'est  pas  nécessaire  que  ces  objets  soient  de  pardUe  valaur 
(arg.,  art.  4892).  Il  serait  même  impossible  d'exécuter  le  pré- 
cepte de  larticle  587  dans  le  cas  où  la  même  quantité  de  choses 
de  pareille  qualité  aurait,  à  la  fin  de  l'usufruit,  une  autre  valeur 
qu'au  commencement.  Le  mot  valeur  dans  Tarticle  587  est  sura- 
bondant. 

b.  Ou  en  payant  l'estimation,  c'est-à-dire  la  valeur  à  laquelle 
ces  objets  ont  été  estimés  lors  de  Ventrée  en  jouissance.  (Demante, 
n»638;  TouUier,  n«  397.)  •    ' 

.  Ce  système  n'est  pas  juste  ;  car  il  laisse  à  l'usufruitier  seul 
toutes  les  chances  favorables,  et  au  nu  propriétaire  toutes  les 
chances  désavantageuses  qui  peuvent  résulter  de  l'augmentation  ou 
de  la  diminution  de  la  valeur  des  objets  soumis  à  l'usufruit. 
Ainsi,  par  exemple,  l'usufruit  a  pour  objet  une  pièce  de  vio 
valant  200  francs  au  jour  de  l'entrée  en  jouissance  ;  la  même 
qualité  de  vin  vaut  300  francs  à  la  fin  de  l'usufruit;  l'usufruitier 
pourrait  se  libérer  en  payant  300  francs  ;  et  si  ce  vin  ne  valait 
que  iOO  francs  lors  de  l'extinction  de  l'usufruit,  l'usufruitier 
pourrait  se  libérer  en  rendant  une  pareille  quantité  de  ce  vin. 

B.  D'autres  jurisconsultes  admettent  aussi  le  choix,  mais  ils 
pensent  que  si  l'usufruitier  veut  rendre  la  valeur,  la  restitution 
doit  se  faire  d'après  l'estimation  au  moment  de  la  cessation  de 
l'usufruit;  c'est-à-dire  qu'il  faudrait,  à  la  fin  de  l'usufruit,  faire* 
d'après  l'inventaire  dressé  à  l'entrée  en  jouissance,  une  évalua- 
tion et  fixer  l'objet  de  la  restitution  en  conséquence.  Ils  effacent 
la  virgule  après  le  n)ot  ^s^ima^2(m.(Zachari8e,§  225.)  Cette  opinion 
est  contraire  à  l'ancien  droit  ;  elle  est  de  plus  difficile  à  ex^uter. 
Gomment  estimer  à  la  fin  de  l'usufruit,  et  peut-être  après  de  lon- 
gues années,  la  valeur  de  choses  qui  n'existent  plus? 

1029.  C.  Suivant  d'autres  auteurs,  il  faut  faire  une  distinction. 
Si  les  objets  ont  été  estimés  lors  de  Ventrée  en  jouissance,  l'usu- 
fruitier ne  peut  se  libérer  qu'au  moyen  du  prix  de  l'estimation  ; 
l'estimation  vaut  alors  vente  ;  elle  a  pour  but  de  fixer  immédiate- 
ment l'objet  de  la  restitution.  S'il  n'y  a  pas  eu  ^estimation,  l'usu- 
fruitier est  tenu  de  restituer  d'autres  objets  de  même  quantité  ei 
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qualitéj  sans  pouvoirenoffrirla  valeur  estimative.  (Voy.  Marcadé, 
art.  587»  n^  ii.) 

Suivant  les  partisans  des  deux  premières  opinions,  cette  dis- 
tinction est  contraire  aux  termes  généraux  de  l'article  587. 

Nous  croyons  que  la  troisième  opinion  est  conforme  au  droit 
romain,  à  Tancienne  jurisprudence  et  aux  principes  généraux, 
et  quelle  n'est  pas  contraire  au  texte  de  l'article  587.  (Voy.  §  2, 
J.,  De  usufruetUy  %  i,  et  surtout  fr.  5,  §  2  et  fr.  7,  D.,  De  usu- 
flruetu,  7,  5.) 

Car,  s'il  y  a  eu  estimation,  il  faut  présumer  que  les  parties 
ont  voulu  dès  lors  fixer  l'objet  de  la  restitution  {pecunia  certa) 
et  l'usufruitier  doit  cet  objet.  S'il  n'y  a  pas  eu  d'estimation, 
son  obligation  consiste  à  rendre  ce  qu'il  a  reçu.  S'il  ne  le  fait  pas, 
il  est  responsable  de  l'inexécution  de  son  obligation  ;  il  doit  donc 
payer,  à  titre  de  dommages-intérêts,  la  valeur  que  la  chose  a  au 
moment  où  elle  doit  être  livrée,  donc  l'estimation  à  la  fin  de 
l'usufruit  (arg.  art.  1903).  Il  faut  donc  effacer  la  virgule  après  le 
ndot  estimation. 

Rien  n'indique  que  l'article  587  ait  voulu  substituer  une  obli- 
gation alternative  à  une  obligation  pure  et  simple;  il  dispose  pour 
le  cas  ordinaire,  où  il  n'y  a  pas  une  convention  particulière  des 
parties.  S'il  y  a  eu  estimation  lors  de  l'entrée  en  jouissance,  il  y 
a  convention  particulière.  (Demolombe,  t.  X,  n***  294-293.) 

1030.  Que  doit  restituer  l'usufruitier  lorsque  l'objet  de  son 
usufruit  est  un  fonds  de  commerce?  Dans  ce  cas,  il  y  a  quasi- 
usufruit.  Les  objets  composant  le  fonds  sont  essentiellement  des- 
tinés à  être  vendus  ;  on  ne  peut  jouir  autrement  de  ce  fonds  qu'en 
vendant  les  objets  qui  le  composent.  L'usufruitier  peut  donc 
vendreet  remplacer  les  marchandises  par  d'autres  appartenant  au 
même  genre.  Mais  il  n'est  pas  de  la  nature  du  fonds  de  commerce 
que  tous  les  objets  soient  exactement  remplacés  par  d'autres  de 
la  même  espèce.  L'usufruitier  doit  représenter  une  valeur  vénale 
égaie  à  celle  qu'il  a  reçue.  Le  nu  propriétaire  a  droit  aux  objets 
qui  composent  le  fonds  à  la  cessation  de  l'usufruit,  et  à  la  valeur 
estimative  de  ceux  qui  manquent. 
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IV.   DES   OBLIGATIONS   ET  DES   DROITS   DU   NU   PROPRIÉTAIRE. 

1031.  1.  Obligations.  L*usufruit  est  une  servitude,  donc  un 
droit  réel  sur  une  chose.  Un  semblable  droit  ne  peut  consister 
h  obliger  le  propriétaire  de  ia  chose  à  une  prestation  positive 
{servitus  in  faciendo  consistera  non  potest). 

Sans  doute,  si  le  propriétaire  lui-même  avait  constitué  Tusu fruit, 
soit  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  il  serait  tenu,  conformé- 
ment aux  principes  généraux,  à  toutes  les  obligations  qu*il  s'était 
imposées  ;  il  pourrait  donc  être  obligé  de  délivrer  et  de  garantir  le 
droit  d*usufruit  qu'il  avait  promis. 

Mais  ce  ne  sont  pas  là  des  conséquences  du  droit  réel.  Le  nu 
propriétaire,  comme  tel,  n*est  tenu  qu*à  une  obligation  purement 
négative,  il  doit  s'abstenir  de  tout  acte  qui  serait  de  nature  à 
porter  atteinte  à  la  jouissance  de  l'usufruitier.  «  Le  propriétaire 
ne  peut  »,  dit  l'article  599,  alin.  1,  «  par  son  tait  ni  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  nuire  aux  droits  de  l'usufruitier.  »  Ainsi, 
l'usufruitier  peut  demander  une  indemnité  à  raison  des  obstacles 
que  le  propriétaire  a  apportés  à  sa  jouissance,  soit  par  des  voies 
de  fait,  soit  par  une  contestation. 

1032.  2.  Droits  du  propriétaire.  Il  peut  faire  tous  les  actes  de 
conservation,  quand  même  ils  gêneraient  l'usufruitier,  par  exemple 
des  grosses  réparations  (art.  605;  arg.  art.  1724).  Il  conserve 
tous  les  droits  de  disposition  de  sa  propriété  qui  ne  sont  pas 
incompatibles  avec  le  droit  de  l'usufruitier  ;  par  exemple,  il  peut 
aliéner  et  hypothéquer  sa  propriété  (arg.  art.  6S1);  il  peut  aussi 
la  grever  de  servitudes,  pourvu  qu'elles  ne  diminuent  pas  la 
jouissance  de  l'usufruitier. 


SECriON  m.    . 

GOMMEirr  l'usufruit  prend  fin  (art.  617-624). 

1033.  L'usufruit  s'éteint  : 

jopar  la  mort  de  l'usufruitier  (art.  617).  L'usufruit  qui  n'est  pas 
accordé  à  des  particuliers,  c'est-à-dire  qui  appartient  à  une  per- 
sonne morale,  dure  trente  ans  au  plus  (art.  649);  mais  il  peut 
s'éteindre  plus  tôt,  par  la  cessation  de  l'existence  de  la  persouoe 
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morale.  (Fr.  21,  D.,  Quibus  nwdis  lismfr.amittaturj  7,  4.)En  droit 
romain,  l'usufruit  établi  au  profit  d'une  personne  morale  durait 
cent  ans.  (Fr.  56,  D.,  De  umfructUj  7.4.) 

Ces  règles  ne  peuvent  être  modifiées  par  la  volonté  des  parti- 
culiers. De  là  il  suit  : 

a.  Que  l'on  ne  peut  constituer  l'usufruit  au  profit  d'une  per- 
sonne morale  pour  un  terme  excédant  trente  années.  Si  l'opinion 
contraire  pouvait  être  admise,  il  n'y  aurait  aucune  limite  pour  la 
durée  de  l'usufruit;  il  pourrait  être  constitué  inperpetuum;  ce 
serait  rendre  la  nue  propriété  dérisoire  et  lui  ôter  toute  valeur. 

11  ne  fèiut  pas  confondre  avec  le  legs  d'un  usufruit  le  legs  an- 
nuel d'une  certaine  somme  d'argent  ou  d'une  certaine  quotité  de 
denrées.  Un  semblable  legs  peut  être  fait  à  perpétuité;  il  est 
équivalent  au  legs  d'une  rente  perpétuelle,  et  il  ne  suppose  pas 
une  division  de  la  propriété.  De  même,  on  peut  léguer  à  perpé- 
tuité les  fruits  d'un  fonds.  Ce  legs  équivaut  au  legs  d'une  rente 
perpétuelle  égale  au  montant  des  fruits. 

b.  On  ne  peut  pas  constituer  l'usufruit  au  profit  de  quelqu'un 
et  de  ses  héritiers  à  t  infini  y  par  la  même  raison.  Mais  l'usufruit 
peut  être  constitué  au  profit  d'une  personne  et  de  ses  héritiers, 
pourvu  qu'ils  existent  ou  qu'ils  soient  conçus  au  moment  de  la 
donation  ou  du  décès  du  testateur  (art.  906)  ;  car  plusieurs  per- 
sonnes peuvent  être  appelées  à  un  usufruit,  soit  simultanément, 
soit  successivement  (art.  898)  ;  il  faut,  dans  ce  cas,  que  les  per- 
sonnes appelées  à  l'usufruit  aient  la  capacité  requise  pour  acqué- 
rir des  droits,  c'est-à-dire  qu'elles  existent.  Une  semblable  dis- 
position ne  renferme  pas  la  cftarge  de  conserver  et  de  rendre. 
(TouUier,  n*  447;  Zachariae,  §230;  infrà,  n*>«  1697  et  1699.) 

Dans  le  cas  ob  la  nue  propriété  a  été  léguée  à  un  tiers,  il  faut 
décider  que  l'usufruit  s'éteint  par  la  mort  de  l'héritier  du  testateur 
et  qu'il  ne  passe  pas  à  l'héritier  de  son  héritier.  Ce  point,  contro- 
versé parmi  les  anciens  jurisconsultes  romains,  a  été  décidé  par 
la  loi  14,  G.,  De  usufnictu,  3,  33. 

1034.  S""  Par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  a  été  ac- 
cordé (art.  617,  580),  ou  par  la  mort  du  tiers  dont  la  vie  a  été 
prise  pour  terme  de  la  durée  de  l'usufruit  (art.  620).  Le  terme 
fixé  est  le  maximum  de  la  durée  de  l'usufruit;  mais  il  s'éteint  avant 
l'arrivée  de  ce  terme  par  la  mort  de  YusufruUier.  L'article  620  en 
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disant  que  «  Tusufruit  accordé  jusqu'à  ce  quun  tiers  ait  atteint 
un  âge  fixe  dure  jusqu'à  cette  époque,  encore  que  le  tiers  soit 
mort  avant  Tâge  fixé  »,  suppose  que  lusufruitier  est  encore 
vivant  L*article  620  ne  s  applique  pas  à  l'usufruit  légal  des  père 
.et  mère.  (Voy.  suprà,  n**  664,  9**.) 

.1036.  3*  Par  l'arrivée  de  la  condition  résolutoire  expresse 
ou  tacite  (art.  580). 

1036.  4^  Par  la  résolution  ex  tune  du  droit  de  celui  qui  h 
accordé,  c'est-à-dire  si  la  cause  de  la  résolution  est  antérieure  à 
la  constitution  de  l'usufruit  {ex  antiqmi  catisa)  ;  par  exemple,  si 
l'usufruit  a  été  constitué  par  le  propriétaire  sur  un  fonds  qull 
avait  acquis  sous  le  pacte  de  rachat  (art.  4673,  alin.  3)  ou  par  le 
donataire  et  que  la  donation  fût  révoquée  pour  cause  de  surve- 
nance  d'enfants  (art.  960). 

1037.  S"*  Par  la  consolidation  ou  la  réunion  sur  la  même  tête 
des  deux  qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire. L'usufruit  renaît 
si  plus  tard  l'usufruitier  perd  la  propriété  par  suite  d*une  cause 
existante  au  moment  de  la  consolidation;  par  exemple,  si  l'usu- 
fruitier, acquéreur  de  la  propriété,  était  poursuivi  hypothécaire- 
ment comme  tiers  détenteur  et  qu'il  fût  dépossédé  par  suite  du 
délaissement  ou  de  l'adjudication  faite  sur  lui  (art.  2477;  loi 
hypothécaire  belge  du  46  décembre  4851,  art.  405).  (Toullier, 
n<>456;  Zachariae,  §230.) 

1038.  6""  Par  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  647). 

1039.  7"^  Par  l'usucapion  de  l'usufruit  ou  par  Tusucapion  de 
la  liberté  du  fonds  de  la  part  d'un  tiers  moyennant  une  posses- 
sion pendant  dix  ou  vingt  ans  avec  juste  titre  et  bonne  foi. 
(Voy.  art.  2265,  2266;  Toullier,  n*>  458;  suprà,  n«971.) 

1040.  8*"  Par  la  renonciation  de  la  part  de  l'usufruitier  (arti- 
cles 624,  622).  L'usufruit  étant  un  droit  réel,  la  renonciation  peut 
être  faite  par  un  simple  acte  unilatéral  d'abandon,  de  même  que 
le  droit  d'hypothèque.  Cet  acte,  pour  avoir  de  l'effet  au  profil  du 
nu  propriétaire,  n'a  pas  besoin  d'être  accepté  par  lui.  La  renon- 
ciation n'est  soumise  à  aucune  forme  ;  elle  peut  être  expresse  ou 
tacite.  (Cass.fr., 46  mars  4870;  D.,  4870,  4,  329;  Paris,  47 juin 
4870,  sous  Cass.,  49  août  4872,  D.  4872,  4,  397;  Lyon,  4  juil- 
let 4873;  D.,  4874,5,526). 

Les  créanciers  de  l'usufruitier  peuvent  faire  annuler  la  renon- 
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ciatioa  qu'il  aurait  faite  à  leur  préjudice.  On  demande  si  les 
créanciers  peuvent  attaquer  la  renonciation  qui  leur  cause  tin 
préjudice,  ou  bien  s*ils  ne  peuvent  Tattaquer  que  lorsqu'elle  a  été 
faite  en  fraude  de  leurs  droits?  Cette  question  se  lie  à  Tinterpré- 
tation  de  l'article  H67.  (Voy.  infrà.i.  III.) 

1041.  9<>  Par  la  déchéance  pour  abus  de  jouissance,  soit  que 
l'usufruitier  commette  des  dégradations  sur  le  fonds,  soit  qu'il  le 
laisse  dépérir  faute  d'entretien  (art.  618).  L'extinction  de  l'usufruit, 
dans  ce  cas,  n'a  pas  lieu  de  plein  droit.  Elle  doit  être  prononcée 
par  le  tribunal. 

Pour  que  la  déchéance  puisse  être  prononcée,  il  faut  que  les 
dégradations  affectent  la  substance  de  la  chose  et  causent  des 
dommages  irréparables  quand  même  la  caution  usufructuaire 
existerait.  Elle  pourrait  être  prononcée,  par  exemple,  si  l'usu- 
fruitier épuisait  le  fonds  par  son  mode  de  culture,  s'il  arrachait 
des  arbres  fruitiers  ou  coupait  des  arbres  de  haute  futaie  en 
quantité  notable.  L'usufruitier  doit  être  condamné  aux  dommages- 
intérêts.  S'il  a  abusivement  abattu  des  arbres  de  haute  futaie, 
l'indemnité  pour  abus  de  jouissance  est  exigible  dès  l'abus  com- 
.  mis  et  non  pas  seulement  à  l'époque  de  l'extinction  de  l'usufruit. 
L'usufruitier  n'a  pas  la  jouissance  des  sommes  allouées  au  pro- 
priétaire pour  abus  de  jouissance.  (Gand,  25  janvier  4856,  B.  J., 
t.  14,  279;  P.,  1857,  142.) 

1042.  Les  créanciers  de  l'usufruitier  peuvent  intervenir  dans 
les  contestations,  pour  la  conservation  de  leurs  droits;  ils  peu- 
vent offrir  la  réparation  des  dégradations  commises  et  des  garan- 
ties pour  l'avenir.  Les  juges  peuvent,  suivant  la  gravité  des  cir- 
constances, ou  prononcer  l'extinction  absolue  de  l'usufruit,  ou 
n'ordonner  la  rentrée  du  propriétaire  dans  la  jouissance  de  l'objet 
qui  en  est  grevé,  que  sous  la  charge  de  payer  annuellement  à 
l'usufruitier  ou  à  ses  ayants  cause  une  somme  déterminée  jusqu'à 
l'instant  où  l'usufruit  aurait  dû  cesser  (art.  618,  alin.  2,  3). 

Les  juges  peuvent  user  de  la  faculté  que  leur  laisse  cette  der- 
nière disposition  dans  le  cas  où  les  créanciers  interviennent 
comme  dans  celui  où  ils  n'interviennent  pas.  (Observations  du 
Tribunat,  n^  16,  Locré,  VIII,  257.) 

1043.  10®  Par  la  perte  de  la  chose.  Il  faut  distinguer  : 

A.  Si  la  perte  est  partielle,  elle  n'éteint  pas  l'usufruit  qui  est 
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conservé  sur  ce  qui  reste  (art.  623,  646,  alin.  2).  Par  conséqueni 
Tusufruit  ne  s*éteint  pas  lorsqu'une  maison  qui  en  est  Tobjet  est 
partiellement  détruite  et  partiellement  reconstruite,  alors  même 
que,  par  suite  de  ces  reconstructions  partielles,  elle  se  trouverait 
entièrement  renouvelée  au  bout  d*un  certain  temps.  Par  la  même 
raison,  si  lusufruit  était  établi  sur  un  domaine  dont  un  bâtiment 
faisait  partie,  Fusufruitier,  en  cas  de  destruction  du  bâtiment, 
jouirait  du  sol  et  des  matériaux  (art.  624,  alin.  2). 

B.  Si  la  perte  est  totale,  elle  éteint  Tusufruit  Ainsi,  si  Tusufiruit 
n*est  établi  que  sur  un  bâtiment  et  que  ce  bâtiment  soit  détruit 
par  un  incendie  ou  autre  accident,  ou  qu*il  s*écroule  de  vétusté, 
l'usufruitier  n'aura  le  droit  de  jouir  ni  du  sol  ni  des  matérianx 
(art.  624,  alin.  1). 

Lorsque  l'usufruit  est  établi  sur  plusieurs  maisons,  chaque 
maison  forme  un  objetgspécial,  dont  la  destruction  entraîne  la 
perte  de  l'usufruit. 

Si  la  maison  qui  fait  l'objet  de  l'usufruit  est  détruite,  l'usufruit 
reste  éteint,  alors  même  que  la  maison  serait  rebâtie  par  le  pro- 
priétaire; c'est  un  objet  nouveau. 

Il  en  serait  de  même  si  la  maison  avait  été  reconstruite  par 
l'usufruitier.  Ce  dernier  se  trouverait  alors  dans  la  position  d'un 
constructeur  de  mauvaise  foi  (art.  S55  et  supi^à,  n*»950). 

Sur  l'extinction  de  l'usufruit  établi  sur  un  animal  ou  sur  un 
troupeau,  voy.  suprà,  n^'lOIS. 

1044.  Le  changement  de  la  chose,  par  exemple  l'inondation 
d'un  champ,  ne  fait  plus  perdre  Fusufruit.  D'après  notre  législation, 
différente  du  droit  romain, on  n'admet  plus  le  changement  comme 
un  mode  d'extinction  de  l'usufruit.  Donc,  il  n'y  a  pas  lieu  d'exa- 
miner si  l'usufruit  renaît  lorsque  la  chose  revient  à  son  état  pri- 
mitif. 
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CHAPITRE  II. 

DE  L'USAGE  ET  DE  L'HABITATION.  (Art.  625.&56.) 


I.   DE  L  USAGE. 


A.  Définition. 

1046.  Vusage,  d*après  les  lois  françaises,  est  un  usufruit  res- 
treint. Il  diffère  de  l'usage  à  Rome  en  ce  que  le  premier  donne  à 
Tusager  droit  à  une  partie  des  fmits,  tandis  que  l'usager  romain 
n'y  avait  droit  qu'exceptionnellement,  par  suite  d'une  interpréta- 
tion bien  veillante..  (May  nz,  Cours  de  droit  romain,  §  129.) 

B.  Comment  le  droit  d'usage  s'établit  et  comment  il  se  perd. 

1046.  Le  droit  d'usage  s'établit  et  se  perd  de  la  même  ma- 
nière que  l'usufruit,  dit  l'article  625.  (Suprà,  n^  968-971.)  Mais 
cette  disposition  n'est  pas  tout  à  fait  exacte  ;  car  l'usage  ne  s'éta- 
biit  pas  par  la  loij  d'après  notre  législation.  Le  droit  établi  en 
faveur  de  la  femme  par  les  articles  1465  et  1570  n'est  pas  un 
droit  usager,  comme  le  prétend  Zacharise;  car  ce  n'est  pas  un 
droit  réel  sur  la  chose,  mais  c'est  un  simple  droit  personnel  contre 
les  héritiers  du  mari . 

C.  Des  droits  et  des  obligations  de  tusaget\ 

1047.  Le  droit  d'usage  se  règle  par  le  titre  qui  l'a  établi  et 
reçoit,  d'après  ses  dispositions,  plus  ou  moins  d'étendue;  si  le 
titre  ne  s'explique  pas  sur  l'étendue  de  ce  droit,  il  est  réglé  par 
les  dispositions  de  la  loi  (art.  628,  629). 

Les  parties  ont  donc  toute  latitude  de  modifier  les  droits  que  la 
loi  attribue  à  l'usager.  Ainsi,  par  exemple,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  le  titre  constitutif  donne  à  l'usager  la  faculté  de  louer  ou 
d'aliéner  son  droit.  (Demolorabe,  t.  X,  n°768.) 
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Nous  allons  exposer  les  droits  et  les  obligations  de  Tusager, 
d*aprës  la  loi,  en  Tabsence  d*une  disposition  modificative. 

1048.  1.  Droits  de  Tusager.  Le  besoin  de  Tusager  est  la 
mesure  de  son  droit.  La  loi  prévoit  spécialement  le  cas  ob  Tusage 
est  établi  sur  un  fonds.  «  Celui  qui  a  lusage  des  fruits  d*un 
fonds  »,  dit  l'article  630,  «  ne  peut  en  exiger  qu'autant  qu*il  lui 
en  faut  pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille.  Il  peut  en  exiger 
pour  les  besoins  mêmes  des  enfants  qui  lui  sont  survenus  depuis 
la  concession  deTusage.  »  A  cause  de  la  généralité  du  moienfant, 
il  faut  y  comprendre  aussi  les  enfants  naturels  reconnus,  d'autant 
plus  que  le  père  a  l'obligation  de  les  alimenter.  Il  en  est  de  même 
des  enfants  adoptifs.  Toutefois  ce  dernier  point  est  controversé. 

Quant  aux  ascendants  et  aux  parents  collatéraux,  ils  ne  doivent, 
à  la  rigueur,  pas  être  compris  dans  la  famille  dont  Tusager  est  le 
chef.  Cependant  si,  à  l'époque  de  la  concession  de  l'usage,  ces 
parents  habitaient  avec  l'usager,  il  faudrait  les  considérer  comme 
faisant  partie  de  sa  famille.  C'est  l'interprétation  de  la  plupart 
des  auteurs. 

Les  domestiqués  que  l'usager  a  habituellement  à  son  service 
sont  aussi  censés  appartenir  à  sa  famille. 

1049.  11  résulte  de  ce  qui  précède  que  l'étendue  du  droit 
d'usage  est  très-variable,  tant  à  l'égard  des  personnes  qui  en 
jouissent  qu'à  l'égard  de  la  chose  qui  y  est  soumise.  Ainsi,  tantôt 
il  peut  avoir  pour  objet  seulement  une  partie  des  fruits  d'un 
fonds,  tantôt  il  peut  en  absorber  tous  les  fruits  (art.  630,  63o). 
L'étendue  de  l'usage  peut  aussi  subir  des  variations  pendant  sa 
durée,  lorsque  les  besoins  ^e  l'usager  changent. 

1050.  C'est  d'après  les  distinctions  indiquées  au  numéro  pré- 
cédent qu'il  faut  décider  la  question  de  savoir  si  l'usager  peut 
demander  la  délivrance  du  fonds  sur  lequel  l'usage  est  établi.  Si 
l'usage  absorbe  tous  les  fruits,  l'usager  peut  demander  la  déli- 
vrance du  fonds;  il  peut  le  posséder  et  cultiver  lui-même.  Car 
d'après  l'article  626,  on  ne  peut  jouir  de  la  chose  sans  donner 
préalablement  caution  et  sans  l'aire  des  états  et  inventaires. 
L'obligation  de  donner  caution  et  de  faire  inventaire  n'aui-ait 
aucun  motif  raisonnable,  si  elle  n'avait  pas  pour  but  de  constater 
l'état  des  choses  soumises  à  l'usage  et  d'en  garantir  la  restitution; 
or,  pour  restituer  il  faut  avoir  reçu. 
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Mais  si  l'usage  n'absorbe  qu'une  partie  des  fruits,  l'usager  peut 
seulement  exiger  du  propriétaire  la  quantité  de  fruits  dont  il  a 
besoin  pour  lui  et  pour  sa  famille.  Les  auteurs  décident  la  question 
d'après  cette  distinction.  (Duranton,  t.  V,  n^  27  et  37;  Demo- 
lombe,  n''77d.) 

1061.  L'usager  ne  peut  céder  ni  louer  son  droit  à  un  autre 
(art.  63i).  Car  retendue  de  son  droit  ayant  une  base  tout  à  fait 
individuelle,  son  besoin  personnel  et  celui  de  sa  famille,  cette 
base  viendrait  à  changer  si  l'usage  était  transféré  à  une  autre 
personne. 

Il  suit  de  cette  prohibition  que  l'usage  ne  peut  pas  être  hypo- 
théqué ni  être  saisi  par  les  créanciers  de  l'usager  (code  civ., 
art.  2114  ;  loi  hypothécaire  belge,  art.  45  ;  code  de  procédure, 
arg.  art.  581). 

1062.  2.  Obligations  de  l'usager.  Il  doit  jouir  en  bon  père  de 
famille,  et  avant  d'entrer  en  jouissance  il  est  tenu,  de  même  que 
l'usufruitier,  de  donner  caution  et  de  faire  des  états  et  inventaires 
(art.  626,  627,  600). 

Si  l'usager  absorbe  tous  les  fruits  du  fonds,  il  est  assujetti  aux 
frais  de  culture,  aux  réparations  d'entretien  et  au  payement  des  . 
contributions  comme  l'usufruitier.  S'il  ne  prend  qu'une  partie  des 
fruits,  il  contribue  au  prorata  de  ce  dont  il  jouit  (art.  635). 

1063.  L'usage  des  bois  et  forêts  est  réglé  par  des  lois  parti- 
culières (art.  637).  (Voy.  la  loi  firançaise  du  21  mai  1827  et  la  loi 
belge  du  19  décembre  1854  contenant  le  code  forestier.) 

n.  DB  l'habitation. 

1064.  Le  droit  d'habitation  est  le  droit  d  usage  établi  sur  une 
maison  (usus  œdium).  Il  est  régi  par  les  règles  générales  sur 
l'usage,  exposées  ci-dessus,  aux  n^  1046-1052. 
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TITRE  IV. 


DES  SERVITUDES  OU  SERVICES  FONCIERS. 


1056.  La  source  de  la  plus  grande  partie  des  dispositions  de 
ce  titre  est  le  droit'  coutumier  ;  d'autres  sont  puisées  dans  le-  droit 
romain  ou  dans  la  doctrine  des  auteurs.  Nous  indiquerons  plus 
spécialement  les  sources,  à  mesure  que  nous  traiterons  des 
diverses  matières. 

OBSERVATIONS  GÉNÉRALES. 

1066.  Nous  avons  vu  suprà,  n""  965,  pourquoi  les  auteurs  du 
code  se  sont  écartés  de  la  terminologie  romaine  et  n'ont  plus 
donné  le  nom  de  servitudes  aux  démembrements  de  la  propriété 
établis  au  profit  d'une  personne. 

Aux  termes  de  l'article  637,  ce  la  servitude  est  une  charge 
imposée  sur  un  héritage  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage 
appartenant  à  un  autre  propriétaire  ».  C'est  la  définition  de  la 
servitude  réelle  du  droit  romain. 

Le  mot  héritage  est  synonyme  de  fonds  ou  immeuble.  Il  est 
employé  en  ce  sens  dans  les  anciennes  coutumes. 

La  servitude  suppose  donc  trois  conditions  : 

1"^  Deux  héritages,  l'un  qui  est  grevé  de  la  servitude,  appelé, 
en  droit  romain  et  par  les  auteurs^ /bnd^  servant  (prœdium  serviens), 
l'autre  au  profit  duquel  elle  est  établie,  appelé  le  fonds  dominant 
{prœdium  dominans).  Le  droit  de  servitude  est  inhérent  au  fonds 
même,  et  non  à  la  personne  qui  le  possède,  bien  que  cette 
dernière  Yexerce. 

S*"  Les  deux  immeubles  doivent  appartenir  à  deux  propriétaires 
différents.  On  ne  peut  pas  avoir  une  servitude  sur  sa  propre  chose 
(nulli  res  sua  servit)  ;  car  les  actes  de  disposition  que  l'on  pose  à 
l'égard  de  sa  propre  chose  sont  les  conséquences  du  droit  de 
propriété,  et  non  d'une  servitude. 
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3**  La  servitude  est  établie  sur  un  fonds  pour  Yusage  et  YuHlité 
d'uû  autre  fonds;  elle  ne  peut  donc  pas  être  établie  sur  une  per- 
sonne ni  au  profit  d'une  personne  (art.  686).  (Voy.  ififrà,  chap.  III, 
sect.  I.) 

1057.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  servitudes  la  copropriété 
pro  indiviso,  ni  la  propriété  distincte  d'une  partie  d'un  fonds,  soit 
souterraine,  soit  superficiaire  ;  par  exemple,  la  propriété  d'une 
cave,  d'un  aqueduc  (art.  553  et  suprà,  n*»  947).  La  servitude  est 
une  chose  incorporelle.  Les  propriétés  souterraines  ou  supeV- 
ficiaires  sont  de  véritables  parties  du  fonds.  Cette  distinction  est 
importante,  surtout  par  rapport  à  la  prescription. 

1058.  «  La  servitude  n'établit  aucune  prééminence  d'un  héri- 
tage sur  l'autre  »,  dit  l'article  638,  La  féodalité  avait  introduit  une 
hiérarchie  et  une  classification  des  fonds  comme  des  personoes. 
L'article  638,  en  établissant  l'égalité  des  fonds,  reproduit  le  prin- 
cipe de  la  liberté  du  sol  proclamé  par  l'article  i*'du  titre  P'de  la 
loi  des  28  septembre-6  octobre  1791.  Aucune  prééminence  n'est 
plus  possible  dans  le  sens  de  Taiicien  droit.  C'est  aussi  pour  ne 
plus,  rappeler  le  souvenir  des  soumissions  et  dépendances  féo- 
dales que  le  code  évite  de  se  servir  des  termes  fonds  dominant  et 
fonds  servant  {suprà,  n*'  1056),  bien  que  ces  termes  aient  une 
signification  tout  à  fait  étrangère  au  droit  féodal. 

1059.  Il  est  à  remarquer  que  ce  titre,  quoique  intitulé  : 
Des  servitudes,  contient  un  grand  nombre  de  dispositions  qui 
ne  concernent  pas  les  servitudes,  mais  qui  contiennent  des 
règles  sur  l'exercice  du  droit  de  propriété  ou  sur  la  copro- 
priété, ou  des  restrictions  légales  du  droit  de  propriété,  ou  de 
véritables  obligations  de  voisinage  ayant  un  caractère  purement 
personnel  (art.  1370).  Nous  dirons  même  que  le  plus  grand  nom- 
bre de  ces  dispositions,  surtout  des  deux  premiers  chapitres, 
sont  étrangères  aux:  servitudes  proprement  dites,  dont  il  est  traité 
seulement  au  troisième  chapitre  (art.  686-710)..  On  peut  se  de- 
mander pourquoi  les  auteurs  du  code  ont  réuni  dans  un  seul  et 
même  titre  des  règles  qui  diffèrent  tant  par  leur  caractère  juri- 
dique? Nous  pouvons  répondre  avec  M.  Demolombe  «  qu'ils  ont 
voulu  réunir  dans  un  même  cadre  le  tableau  complet  de  toutes  les 
dispositions  qui,  malgré  les  différences  d'origine  et  dé  nature 
qui  les  distinguent,  ont  pour  résultat  commun  de  réglementer  la 
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propriété  foncière,  et  toutes  ces  dispositions  ont  entre  elles  ce 
^and  rapport  de  ressemblance  et  affectent,  avant  tout,  les  héri- 
tages eux-mêmes  ».  (T.  XI,  n?  9.) 

La  terminologie  et  la  classification  du  code  causent  quelques 
embarras  de  méthode.  Il  est  difficile  de  trouver  une  place  conve- 
nable pour  exposer  les  principes  généraux  sur  les  servitudes;  il 
nous  semble  le  plus  rationnel  d'en  traiter  au  commencement  du 
chapitre  III. 

1060.  En  prenant  pour  base  la  causejuridique  sur  laquelle  une 
servitude  peut  être  fondée,  l'article  639  dit  qu'elle  dérive  ou  de  la 
situation  naturelle  des  lieux,  ou  des  obligations  imposées  par  la  M, 
ou  des  conventions  entre  les  propriétaires,  cest-à-dire  du  faii  de 
l'homme,  comme  le  dit  plus  correctement  l'intitulé  du  troisième 
chapitre,  puisque  les  servitudes  peuvent  .aussi  être  établies  par 
acte  de  dernière  volonté. 

Les  deux  premières  catégories  sont  fondées  sur  la  loi;  les  pre- 
mières sont  établies  par  la  loi  pour  des  situations  créées  par  la 
nature  elle-même;  les  deuxièmes  sont  établies  par  la  loi  pour  des 
situations  créées  par  la  volonté  humaine.  Mais  il  est  difficile 
d'attacher  à  cette  différence  une  conséquence  pratique,  si  ce  n'est 
que,  dans  la  première  hypothèse,  la  loi  attribue  quelquefois  au 
juge  un  pouvoir  discrétionnaire  de  régler  les  intérêts  des  pro- 
priétaires*. 


CHAPITRE  PREMIER. 

« 
DES  SERVITUDES  QUI  DÉRIVENT  DE  LA  SITUATION  DES  LIEUX.  (Abt.  6i0^.) 


I.   DE  l'eau  de  pluie  ET  DE  L'EAU  DE  SOURCE  (art.  640). 

1061.  Les  fonds  inférieurs  sont  assujettis,  envers  ceux  qui 
sont  plus  élevés,  h  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  naturelle- 
ment sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué.  Le  proprié- 
taire inférieur  ne  peut  point  élever  de  digue  qui  empêche  cet 
écoulement.  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut  rien  faire  qui 
aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur  (art.  640). 
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Cette  disposition  a  pour  source  le  titre  du  D.,  De  aqua  et  aquœ 
pluviœ  arcendœ  actione,  39,  3,  qui  peut  encore  servir  de  com- 
mentaire du  code  civil. 

En  droit  romain,  la  restriction  imposée  au  fonds  inférieur 
n*était  pas  une  véritable  servitude,  un  droit  réel  établi  au  profit 
du  fonds  supérieur.  Le  propriétaire  du  fonds  supérieur  avait  con- 
tre le  propriétaire  du  fonds  inférieur  une  simple  action  person- 
nelle {actio  aquœ  pluviœ  arcendœ)^  à  l'effet  de  lui  défendre  de  s'op- 
poser à  l'écoulement  naturel  des  eaux. 

La  rédaction  de  l'article  640  comparée  avec  l'article  637  (suprà, 
n^  1056)  prouve  que  le  code  considère  cette  restriction  comme 
une  servitude  consistant  in  non  faciendo. 

La  circonstance  que  les  eaux  traversent  la  voie  publique  pour 
arriver  du  fonds  supérieur  au  fonds  inférieur  n'affranchit  pas  le 
fonds  inférieur  de  cette  servitude.  (Cass.  fr.,  3  août  1852;'  D., 
1862, 1,  220,  et  24  juin  1867,  D.,  1867,  1,  503.) 

1062.  La  servitude  qui  pèse  sur  le  fonds  inférieur  se  borne 
aux  eaux  qui  découlent  naturellement  du  fonds  supérieur  et  qui 

■ 

sont  les  produits  ordinaires  de  la  nature  seule  :  ainsi  aux  eaux 
de  pluie  tombées  directement  du  ciel  sur  le  fonds,  ou  arrivées 
par  l'effet  d'une  disposition  naturelle  des  lieux,  ou  aux  eaux  pro- 
venant d'une  source. 

H  s'ensuit  que  l'article  640  ne  s'applique  pas  aux  eaux  prove- 
nant du  ménage  ou  d'une  fabrique,  ou  d'une  usine,  ni  aux  eaux 
pluviales  qui  découlent  d'un  U>it  ou  des  égouts  dans  lesquels  elles 
ont  été  recueillies.  (Brux.,  13  mai  1872,  P.,  1872,  265;  Besan- 
çon, 10  mars  1868,  D.,  1868,  2,  131,  Liège,  22  mai  et  1*'  dé- 
cembre 1869;  P.,  1871,  7;  1870,  283.) 

Lorsque,  par  des  travaux  d'art,  le  propriétaire  d'un  fonds  a 
fait  surgir,  à  la  surface  du  sol,  des  eaux  souterraines  qui  n'avaient 
pas  d'issue  extérieure,  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  n'est 
pas  obligé  de  les  recevoir. 

1063.'  Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  n'est  pas  tenu  non 
plus  de  recevoir  les  eaux  produites  par  un  événement  de  force 
majeure,  par  exemple  par  les  inondations  provenant  des  torrents  ' 
et  des  fleuves.  Chacun  a  le  droit  de  s'en  préserver.  Il  peut  donc 
faire  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour  garantir  ses  propriétés 
des  suites  de  l'inondation.  (Aix,  19  mai  1813.)  Mais  après  le  dan- 
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ger,  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  peut  exiger  que  ces  ou- 
vrages soient  supprimés  et  que  les  choses  soient  rétablies  dans 
leur  état  primitif.  Le  propriétaire  inférieur  peut  même  modifier 
l'exercice  de  la  servitude  s*il  n'en  résulte  aucun  préjudice  pour  le 
fonds  supérieur.  (Chambéry,  14  août  1868,  D.,  1868,  2,  235; 
Gand,  1*'  juillet  1875,  P.,  1876,  32;  Cass.  belge,  4  mai  1876, 
P.,  1876, 192.) 

1064.  De  ce  qu'il  est  exigé  que  la  main  de  l'homme  n'ait  pas 
contribué  à  l'écoulement  des  eaux,  il  ne  faut  pas  conclure  que  le 
propriétaire  du  fonds  supérieur  ne  puisse  varier  le  mode  de  cul- 
ture Bt  d'exploitation  de  son  fonds,  alors  même  que  ces  travaux 
apporteraient  quelque  changement  au  mode  d'écoulement  des 
eaux;  ainsi, par  exemple, il  lui  est  permis  de  pratiquer  des  rigoles 
ou  des  sillons.  Certainement  le  propriétaire  du  fonds  supérieur 
ne  peut,  par  ses  travaux,  rendre  la  servitude  plus  onéreuse  au 
fonds  inférieur;  par  exemple,  donner  aux  eaux  une  direction  vers 
le  fonds  inférieur  qu'elles  n'avaient  pas  par  la  disposition  natu- 
relle du  terrain.  C'est  une  question  d'appréciation  du  juge.  (Gand, 
11  août  1852,  B.  J.,  t.  10,  1237.) 

Si  par  des  fouilles  spécialement  entreprises  en  vue  de  se  pro- 
curer de  l'eau,  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  avait  fait  un 
ouvrage,  par  exemple  un  puits  artésien,  qui  fit  jaillir  une  quan- 
tité d'eau  assez  considérable  pour  qu'elle  eût  besoin  d'écoule- 
ment, le  propriétaire  inférieur  ne  serait  pas  obligé  de  les  rece- 
voir, quand  même  le  premier  aurait  besoin  de  l'eau  pour  son 
exploitation,  sauf  aux  tribunaux  à  se  guider  sur  les  règles  indi- 
quées dans  l'article  645.(Cass.fr.,lldéc.1860,D., 1861, 1,14.) 

En  France  et  en  Belgique,  les  propriétaires  des  fonds  infé- 
rieurs doivent  recevoir  les  eaux  découlant  des  terrains  arrosés 
par  le  propriétaire  dont  le  fonds  est  bordé  par  une  eau  courante, 
sauf  l'indemnité  qui  pourrait  leur  être  due,  et  qui,  en  cas  de  con- 
testation, devra  être  réglée  par  les  tribunaux  civils  qui,  en  pro- 
nonçant, devront  concilier  l'intérêt  de  l'opération  avec  le  respect 
dû  à  la  propriété.  Les  bâtiments  ainsi  que  les  cours,  jardins, 
parcs  et  enclos  attenant  aux  habitations  sont  exceptés  de  cette 
servitude.  (Loi  française  du  29  avril  1845  sur  les  irrigations, 
art.  2  et  4;  loi  iielge  du  27  avril  1848  sur  les  irrigations,  art.  2, 
4,  7.) 
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1065.  La  loi  n'a  pas  formellement  créé  la  servitude  à  la  charge 
du  fonds  inférieur  de  recevoir  les  éboulements  de  terrain  qui  se 
détachent  naturellement  du  fonds  supérieur  sans  que  la  main  de 
rhomme  y  ait  contribué.  Il  faut,  avec  l'ancienne  jurisprudence, 
l'assimiler  à  la  servitude  de  Tarticle  640,  comme  une  nécessité 
ayant  le  même  caractère  et  résultant  de  la  situation  naturelle  des 
lieux. 

Mais  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  ne  peut  pas  travailler  - 
de  manière  à  multiplier  les  éboulements  et  à  les  rendre  plus  in- 
commodes. Alors  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  pourrait  le 
forcer  à  retenir  ses  terres  au  moyen  d'une  terrasse  ou  d'un  con- 
tre-mur. (Demolombe,  t.  XI,  n*'*  54-59.) 

Il  est  vrai  que  l'article  192  de  la  coutume  de  Paris  obligeait  le 
propriétaire  d'un  terrain  joignant  le  fonds  d'autrui  à  faire  un  « 
contre-mur,  s'il  avait  des  terres  jectisses  dans  son  fonds.  Mais 
cette  disposition  spéciale,  qui  repoussait  l'extension  de  la  servi- 
tude légale  de  l'article  640,  n'a  pas  été  reproduite  par  le  code. 

« 

II.   DES    DÏIOITS    DU    PROPRIÉTAIRE    d'UNB    SOURCE    (art.    641-643). 

1066.  La  propriété  est  le  droit  de  disposer  d'une  chose  d'une 
manière  absolue,  illimitée  et  exclusive,  et  la  propriété  du  sol 
emporte  le  dessus  et  le  dessous  {suprà,  n^'  891, 946),  le  tout  sauf 
les  restrictions  ou  les  démembrements  que  les  tiers  pourraient 
avoir  légalement  acquis. 

La  disposition  de  l'article  641,  portant  que  «  celui  qui  a  une 
source  dans  son  fonds  peut  en  user  à  sa  volonté,  sauf  le  droit  que 
le  propriétaire  du  fonds  inférieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre 
ou  par  prescription  »,  ne  fait  donc  qu'appliquer  la  règle  générale 
à  la  propriété  d'une  source  ;  elle  n'est  qu'une  émanation  du  droit 
depropiîété  et  ne  contient  pas  l'établissement  d'une  servitude. 

Mais  la  propriété  des  sources  et  des  cours  d'eau  est  dune 
espèce  particulière.  Les  eaux  sont  inégalement  répandues  sur  la 
terre;  abondantes  ici,  elles  manquent  au  fonds  voisin;  tantôt  le 
propriétaire  du  fonds  où  jaillit  la  source  est  heureux  de  pouvoir 
laisser  écouler  les  eaux  superflues  chez  son  voisin;  souvent  ce 
dernier  est  content  de  les  recevoir,  parce  que,  autrement,  il  verrait 
ses  terres  condamnées  à  une  stérilité  perpétuelle,  et  il  serait  lui- 
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môme  dans  la  nécessité  de  se  procurer  à  grand'peine  et  à  grands 
frais  Teau  indispensable  à  son  usage.  L'eau  est  nécessaire  à  tous. 
Les  besoins  du  propriétaire  de  la  source  satisfaits,  l'équité,  Tia- 
térôt  public  et  la  destination  même  de  l'eau  ne  permettent  pas  que 
les  propriétaires  dés  fonds  voisins  en  soient  arbitrairement  pri- 
vés, d'autant  moins  que  le  profit  que  ces  derniers  peuvent  en 
tirer  ne  porte  ordinairement  aucun  préjudice  au  premier,  et  que 
la  Providence  a  créé  pour  l'usage  de  tous  cet  élément  nécessaire 
à  tous.  (Voy.  le  discours  de  Maleville  au  conseil  d'État,  dans  la 
séance  du  4  brumjiire  an  xii,  n^  6,  Locré,  VIII,  336.) 

C'est  pour  ces  raisons  que  la  loi  n'attribue  pas  à  la  propriété 
d  une  source  ou  d'un  cours  d'eau  le  même  caractère  absolu  et 
exclusif  qu'à  la  propriété  des  autres  choses.  La  propriété  absolue 
et  exclusive  d'une  source  est  tempérée  en  deux  points  : 

l""  En  ce  qu'une  restriction  de  cette  propriété  peut  être  acquise 
en  dehors  des  principes  généraux  sur  la  manière  d'acquérir  les 
droits  (voy.  infrà,  n®  1069); 

S""  En  ce  que  la  acuité  du  propriétaire  de  disposer  de  la  source 
est  limitée.  ' 

Nous  allons  nous  occuper  plus  spécialement  de  chacune  de  ces 
deux  modifications. 

1067.  1®  Le  propriétaipe  du  fonds  inférieur  peut  avoir  acquis 
un  droit  aux  eaux  de  la  source  parère  ou  parpi-e^mptûm  (art.  641). 

Mais  pour  prescrire  ou  pour  usucaper  un  droit  contre  le  droit 
du  propriétaire  de  la  source,  il  ne  suffit  pas  que  l'écoulement  des 
eaux  ait  eu  lieu  pendant  trente  ans  par  le  même  fonds  inférieur 
ou  dans  la  même  direction.  Cette  circonstance  seule  ne  peut  don- 
ner au  propriétaire  du  fonds  inférieur  le  droit  d'empêcher  le  pro- 
priétaire de  la  source  d'en  user  à  sa  volonté  et  d'en  changer  le 
cours.  L'article  642  porte  :  «  La  prescription,  dans  ce  cas,  ne 
peut  s'acquérir  que  par  une  jouissance  non  interrompue  pendant 
l'espace  de  trente  années,  à  compter  du  moment  où  le  proprié- 
taire du  fonds  inférieur  a  fait  et  terminé  des  ouvrages  apparerUs 
destinés  à  faciliter  la  chute  et  le  cours  des  eaux  dans  sa  propriété,  » 

1068.  C'est  une  question  très-controversée  que  de  savoir  si  les 
ouvrages  dont  parle  l'article  642  doivent  être  faits  sur  le  fonds  même 
où  naît  la  source,  ou  s'il  suffit  quUs  soient  faits  sur  le  fonds  de  celui 
qui  veut  en  usucaper  l'usage,  ou  à  tout  autre  endroit  f 
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L'opinion  qui  soutient  que  les  ouvrages  doivent  être  faits  sur  le 
fonds  où  la  source  prend  naissance  a  pour  elle  les  anciens  juris- 
consultes français,  beaucoup  d'auteurs  modernes  et  la  jurispru- 
dence. Cette  opinion  est  sans  doute  conforme  aux  principes 
généraux  sur  Tusucapion.  Car  celui  qui  veut  prescrire  doit  néces- 
sairement faire  un  acte  de  possession  de  la  chose  ou  du  droit  qu'il 
veut  prescrire.  Cet  acte  de  possession  ne  peut  jamais  résulter 
d'un  ouvrage  que  quelqu'un  fait  sur  son  propre  fonds.  Chacun  est 
libre  de  faire  sur  son  terrain  tout  ce  qu'il  veut,  et  le  propriétaire 
du  fonds  supérieur  où  se  trouve  la  source  n'a  aucun  droit  de  s'y 
opposer;  il  ne  peut  pas  en  demander  la  suppression;  il  ne  peut 
pas  même  interrompre  la  possession,  à  moins  de  changer  tous 
les  trente  ans  le  cours  de  sa  source,  alors  même  que  ce  change- 
ment serait  contraire  à  ses  intérêts.  Toullier,  III,  n*»  635;  Du- 
ranton,  V,  n®  181  ;  Proudhon,  Domaine  public,  IV,  1372;  Demo- 
lombe,  XI,  n«-  79-80.) 

1069.  Néanmoins,  l'opinion  contraire  doit  être  adoptée,  bien . 
qu'elle  ne  soit  pas  conforme  aux  principes;  car  le  législateur  a 
voulu  &ire  ici*une  exception  et  une  innovation.  Nous  invoquerons 
à  l'appui  les  travaux  préparatoires  et  l'économie  de  la  loi. 

A.  Les  travaux  préparatoires.  Le  projet  de  code  soumis  à  la 
discussion  ne  contenait  qu'un  article  sur  le  propriétaire  d'une 
source;  il  se  bornait  à  proclamer  la  règle  :  Celui  qui  a  une  source 
dans  son  fonds  peut  en  user  à  sa  volonté  (art.  5  du  projet).  Au 
conseil  d'État,  Berlier  proposait  d'ajouter  :  sans  préjudice  néan- 
moins  des  droits  du  propriétaire  de  l'héritage  inférieur,  quand  il  a 
reçu  l'eau  de  cette  source  pendant  un  temps  suffisant  pour  en  prescrire 
Vusage,  Il  n'exigeait  pas  même  que  le  propriétaire  inférieur  eût 
fait  des  ouvrages  quelconques. 

Pour  motiver  son  amendement,  il  ajoutait  que  la  propriété 
d'une  source  est  d'une  espèce  toute  particulière,  et  que  ce  serait 
porter  un  grand  préjudice  aux  héritages  inférieurs  que  de  sup- 
primer ou  détourner  le  cours  d  eau,  surtout  si  les  choses  ne  sont 
plus  à  leur  origine,  et  si  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs 
ont  fait  des  ouvrages  en  considération  de  cet  état  de  choses.  Cet' 
amendement,  qui  donna  lieu  à  une  longue  discussion,  fut  dé- 
fendu par  Regnault,  Maleville  et  Cambacérès,  combattu  par 
Tronchet  et  Treilhard..  Regnault  avait  proposé  d'étendre  Famen- 
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dément  de  Berlier  au  cas  où  la  source,  naissant  survie  fonds  d'un 
particulier,  fournissait  Teau  à  tout  un  village. 

Lorsque,  au  conseil  d'État,  on  citait  Tancien  droit  et  l'ancienne 
jurisprudence  sur  cette  matière,  Berlier,  auteur  de  l'amendement, 
a  clairement  indiqué  son  intention  de  faire  du  droit  nouveau. 
«  Abstraction  faite  des  anciens  principes  »,  dit-il,  «  il  faut  aujour- 
d'hui faire  ce  qui  est  le  plus  utile  et  le  plus  juste»;  et  le  consul  Gam- 
bacérès  ajoutait,  en  comparant  l'ancienne  jurisprudence  à  Tamen- 
dement  de  Berlier  :  «  La  modification  qu'on  a  proposé  de  faire  au 

PRINCIPE    GÈiiÈfLkL  est  juste,    » 

L'article  fut  adopté  avec  les  amendements  proposés  par  Berlier, 
Regnault  et  le  consul  Cambacérès,  et  renvoyé  à  la  section  de 
législation  pour  la  rédaction.  La  section,  faisant  droit  aux  amen- 
dements, ajouta  deux  articles,  devenus  les  articles  642  et  643  du 
code.  Mais  dans  l'article  642  se  trouvaient,  à  la  place  des  mots 
ouvrages  apparents^  les  mots  ouvrages  extérieurs. 

La  section  du  Tribunat,  dans  ses  observations,  n*"  3,  expose  les 
motifs  des  deux  opinions,  d'abord  de  celle  de  l'ancienne  juris- 
prudence, et  puis  de  celle  que  l'amendement  Berlier  avait  pour 
but  d'introduire,  et  elle  ajoute  que  cette  dernière  opinion  a  prévalu. 
Et  c'est  précisément  pour  cette  raison  que  la  section  propose  de 
remplacer  le  mot  extérieurs  par  apparents. 

Car,  disait-elle,  puisque  les  ouvrages  peuvent  être  faits  par  le 
propriétaire  du  fonds  inférieur,  qui  veut  acquérir  par  prescription, 
il  ne  suffît  pas  qu'ils  soient  faits  à  Yextérieur  et  visibles^  mais  il 
faut  encore  qu'il  soit  apparent  ou  évident  que  ces  ouvrages  sont 
destinés  à  faciliter  la  chute  et  le  cours  de  l'eau  dans  la  propriété 
inférieure.  Autrement  il  y  aurait  eu  injustice  à  admettre  la  prescrip- 
tion. (Séance  du  conseil  d'État  du  4  brumaire  an  xu  (27  octo- 
bre 1803),  n**"  6,  7  ;  Observations  du  Tribunat,  n«  3;  Exposé  de 
motifs,  n'  6,  Locré,  VIII,  334-340;  355-358;  368.)   . 

1070.  B.  L'économie  de  la  loi.  Si  l'on  interprète  l'article  642 
dans  le  sens  de  la  première  opinion,  pourquoi  les  deux  arti- 
cles 641  et  642  se  trouvent-ils  dans  le  chapitre  des  SetDitudes 
légales  ou  dérivant  de  la  situation  des  lieux  ?  En  quoi  consiste 
alors  la  servitude?  Ces  deux  articles  n'auraient  indiqué,  le  premier, 
qu'une  conséquence  du  droit  de  propriété,  et  le  second,  une  règle 
sur  Yacquisition  d'une  sei^vitude  par  prescription;  leur  place  natu- 
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relie  aurait  donc  été  ou  dans  le  titre  II,  de  la  Propriété^  ou  dans 
la  section  II  du  chapitre  III  de  ce  titre,  qui  traite  de  la  manière 
dont  les  servitudes  s'établissent  par  le  fait  de  l'homme. 

En  règle  générale,  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  peut 
établir  à  son  profit  une  servitude  sur  le  fonds  supérieur  sans  un 
ouvrage  fait  et  terminé  sur  ce  dernier  fonds.  Dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 642,  le  .propriétaire  inférieur  tient  sa  jouissance  du  bienfait 
de  la  nature.  Si  le  propriétaire  supérieur  laisse  passer  l'intervalle 
de  trente  ans  sans  troubler  cette  jouissance,  il  est  censé  avoir 
ratifié  l'ouvrage  de  la  nature,  le  bienfait  résultant  de  la  situation 
des  lieux.  La  jouissance  de  l'eau  est  irrévocablement  acquise  à 
celui  qui,  par  des  ouvrages  apparents,  a  annoncé  son  intention  de 
prescrire  cette  jouissance  que  la  situation  des  lieux  lui  a  donnée. 
La  servitude  légale  consiste  donc  précisément .  en  ce  que  le  pro- 
priétaire de  la  source  ne  peut  plus  la  détourner,  lorsque  le  pro- 
priétaire d'un  fonds  inférieur  ou  voisin  a  fait  sur  son  propre  fonds 
des  ouvrages  apparents  destinés  à  faciliter  la  chute  et  le  cours 
de  Feau  dans  sa  propriété.  (Voy.,  en  ce  sens.  Pardessus,  Servitu- 
des, n®  10;  Zachariae,  §  236;  Marcadé,  art.  642,  n*  II.)  La  juris- 
prudence française  se  prononce  généralement  en  sens  contraire. 
(Cass.  fr.,  23  janvier  1867,  D.,  1867,  1,  159  et  la  note;  17  no- 
vembre 1869;  5  juin  1872;  23 novembre  1875,  D.,  1870, 1,197; 
1874, 1,  86;  1876, 1,  423.) 

1071.  La  prescription  peut  être  interrompue  naturellement  par 
un  changement  du  cours  de  l'eau  ou  par  l'interruption  de  la  pos- 
session, c'est-à-dire  par  la  discontinuation  des  ouvrages  appa- 
rents destinés  à  faciliter  la  chute  de  l'eau  dans  le  Tonds  inférieur 
(art.  2243). 

Comment  se  fera  l'interruption  cm/^? Suivant  quelques  auteurs, 
par  une  simple  protestation  extrajudiciaire.  Nos  lois  n'admettent 
plus  ce  moyen  d'interruption  (art.  2244-2247).  Il  faut  donc  ou 
une  reconnaissance  extrajudiciaire  volontaire  (art.  2248),  ou  bien 
'  une  citation  en  justice,  tendante  à  faire  déclarer  que  le  proprié- 
taire inférieur  ne  pourra  jamais  opposer  au  propriétaire  supé- 
rieur les  ouvi^ges  existants  comme  fondement  de  l'usucapion 
admise  par  l'article  642.  Alors  le  propriétaire  inférieur  ne  pour- 
rait plus  prescrire;  car,  ce  serait  une  prescription  contre  son 
titre  (art.  2240).  (Zachariae,  §  236,  note  7.) 
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Le  propriétaire  de  la  source  n*a  pas  le  droit  de  demander  la 
destruction  des  travaux  faits  sur  le  fonds  inférieur. 

1072.  Les  règles  exposées  aux  n**  1068-4071  s'appliquent 
également  aux  eaux  pluviales, 

L*usage  des  eaux  de  pluie  qui  viennent  d*un  fonds  est  suscep- 
tible de  possession  et  d*usucapion,  comme  Tusage  des  eaux  de 
source.  (Colmar,  28  mars  1868;  Nancy,  19  décembre  1868,  D., 
1871,  2,  110  et  144.)  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  eaux  de 
pluie  qui  tombent  ou  coulent  sur  la  voie  publique.  De  même  que 
la  voie  publique  n'est  pas  susceptible  d'une  propriété  privée 
(art.  538)  ni  d'une  servitude,  de  même  l'eau  qui  coule  sur  cette 
voie  est  à  l'usage  de  tout  le  monde,  Ainsi  chaque  propriétaire 
peut  s'en  servir,  la  détourner  à  son  passage,  même  au  préjudice 
du  propriétaire  d'un  fonds  inférieur  qui  aurait  précédemment  fait 
des  travaux  pour  les  employer  à  son  profit.  (Cass.  fr.,  18  déc. 
1866  et  26  mars  1867,  D.,  1867,  1,  382  et  384.) 

107Sf.  2^  La  deuxième  modification  du  droit  de  propriété, 
lorsqu'il  a  pour  objet  une  source,  consiste  en  ce  que  la  faculté 
du  propriétaire  d'en  disposer  est  limitée  {suprà,  n**  1066).  Le  pro- 
priétaire de  la  source  ne  peut  en  changer  le  cours,  lorsqu'il  fournit 
aux  habitants  d'une  commune,  village  ou  hameau,  l'eau  qui  leur 
est  nécessaire;  mais  si  les  habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  pres- 
crit l'usage,  le  propriétaire  peut  réclamer  une  indemnité,  laquelle 
est  réglée  par  experts  (art.  643).  • 

Ici  l'intérêt  et  le  droit  privé  fléchissent  devant  l'intérêt  pu- 
blic. Mais  le  principe  ne  fléchit  pas  en  faveur  d'une  habUatim 
isolée. 

.  1074.  Quelques  jurisconsultes,  par  exemple  Toullier,  III, 
n*»  134,  et  Pardessus,  n®  138,  soutiennent  que  cette  disposition 
peut  être  étendue  à  des  cas  où  des  eaux  d'une  source  sont  néces- 
saires  pour  alimenter  un  établissement  destiné  h  satisfaire  aux 
besoins  d'une  commune,  par  exemple  un  moulin  qui  approvi- 
sionne une  commune. 

Cette  extension  est  contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi,  qui 
parle  évidemment  d'un  besoin  direct  d'eau.  Dans  l'hypothèse 
citée,  le  besoin  est  indirect. 

En  procédant  par  le  même  argfument,  on  arriverait  à  étendre 
l'article  643  à  tous  les  cas  où  un  particulier,  qui  a  besoin  d'eau 
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pour  une  usine,  fournit  le  produit  de  cette  usine  aux  habitants 
d*ane  commune. 

1075.  L*article  643  est  applicable  lorsque  Feau  est  nécessaire 
pour  la  consommation  personnelle  des  habitants  et  du  bétail, 
mais  non  pas  lorsqu'elle  offrirait  des  avantages  ou  serait  néces- 
saire pour  des  établissements  industriels  ou  pour  Tirrigation  des 
prairies. 

1076.  Vindemnité  à  laquelle  le  propriétaire  de  la  source  a 
droit  doit  être  fixée  en  raison  du  préjudice  qu'il  éprouve  et  du  gain 
dont  il  est  privé,  et  non  pas  en  proportion  de  l'avantage  que  les 
habitants  de  la  commune  retirent  de  la  source. 

L'indemnité  n'est  pas  due  lorsque  l'usage  de  la  source  a  été 
concédé  aux  habitants  de  la  commune  par  acte  de  dernière  volonté 
ou  par  acte  entre- vifs  à  titre  gratuit,  ou  lorsqu'il  a  été  acquis  par 
prescription. 

1077.  L'action  en  indemnité  elle-inéme  peut  se  prescrire; 
mais  sous  quelles  conditions  ,  dans  quel  délai?  Il  faut  distin-  ' 
guer  : 

i""  Les  habitants  de  la  commune  ont  prescrit  Vusage  des  eaux. 
Ils  ne  doivent  aucune  indemnité.  Mais  ils  ne  peuvent  le  prescrire 
que  sous  les  conditions  et  d'après  les  règles  indiquées  aux 
n»'  1068-1070. 

^'^  Ces  conditions  n'existent  pas.  Les  habitants  sont  simplement 
en  possession  de  la  jouissance  de  l'eau.  Suivant  quelques  juriscon- 
sultes, l'action  en  indemnité  est  éteinte  si  les  habitants  ont  joui 
de  l'usage  de  l'eau  pendant  trente  ans,  parce  que  cette  prescrip- 
tion n'ja  pas  pour  objet  de  faire  acquérir  le  droit  à  la  jouissance, 
mais  seulement  de  libérer  de  l'indemnité.  (Zachariae,  §  237  ;  Par- 
dessus, n*'  138;  Demolombe,  XI,  n*»  98.) 

Cette  opinion  est  erronée.  Car  toute  prescription  suppose  une 
actio  nata. 

L'action  en  indemnité  n'est  pas  née  par  cela  seul  que  la  source 
fournit  l'eau  aux  habitants  d'une  commune,  mais  elle  natt  de  ce  que 
cette  circonstance  empêche  le  propriétaire  de  la  source  d'en  chan- 
ger le  cours* l\  n'a  donc  une  action  en  indemnité  qu'à  partir  du 
moment  où  les  habitants  de  la  commune  se  sont  opposés  à  ce  qu'il 
change  le  cours  de  la  source,  et  c'est  à  partir  de  ce  moment  que 
court  la  prescription  de  Tindemiiité. 
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III.  DU  FONDS  BORDÉ  OU  TRAVERSÉ  PAR  UNE  EAU  COURANTE 
NON  NAVIGABLE  NI  FLOTTABLE  (art.  644). 

1078.  Ce  que  nous  avons  dit  suprà,  au  n''  1066,  du  caractère 
de  la  propriété  d'une  source  d*eau,  s'applique  également  à  la 
propriété  d'une  eau  courante.  On  ne  saurait  déterminer  d'une 
manière  précise  les  droits  du  propriétaire  d'une  eau  courante  et 
les  limites  de  ces  droits.  C'est  pourquoi  l'article  645  donne  aux 
tribunaux  un  certain  pouvoir  discrétionnaire,  dont  ils  peuvent 
faire  usage,  non-seulement  lorsqu'il  s'agit  de  régler  les  droits  de 
plusieurs  propriétaires  riverains  d'une  eau  courante,  mais  dans 
toutes  les  contestations  sur  des  eaux  qui  peuvent  être  utiles  i 
plusieurs  propriétaires. 

1079.  Dans  l'article  644  il  s'agit  de  plusieurs  propriétaires 
dont  les  fonds  sont  bordés  par  une  eau  courante  non  navigable  ni 
flottable;  sa  disposition  ne  s'applique  donc  pas  aux  eaux  couran- 
tes, qui  sont  une  dépendance  du  domaine  public  (art.  538,  et 
suprà,  n'^  886),  ni  aux  étangs,  lacs  ou  réservoirs  d'eau,  ni  aux 
canaux  creusés  par  la  main  de  l'homme,  qu'ils  appartiennent  à 
l'État,  à  une  commune  ou  à  un  particulier;  ni  aux  eaux  pluviales, 
ni  au  cas  où  le  fonds  est  séparé  du  cours  d'eau  par  la  voie  pu- 
blique. (Cass.  fr.,  25  mars  et  5mai  1868,  D.,  1868,  493  et  336; 
5  juin  1872,  D.,  1874, 1,  86.)  11  faut  distinguer  deux  cas  princi- 
paux* 

A.  L'eau  courante  borde  une  propriété. 

* 

1080.  Le  propriétaire  du  fonds  riverain  a  la  propriété  de  la 
moitié,  à  partir  de  la  ligne  que  l'on  suppose  tracée  au  milieu  de 
la  rivière  (art.  561).  Il  peut  se  servir  de  l'eau  à  son  passage  pour 
Yirrigation  de  ses  propriétés  (art.  644). 

Il  ne  peut  donc  pas  détourner  les  eaux  pour  un  autre  usage, 
par  exemple,  pour  activer  une  usine.  Cela  résulte  durement  du 
second  alinéa  de  l'article  644.  (Voy.  infrà,  n**  1083.)  Cependaol, 
si  cet  usage  ne  portait  préjudice  à  personne,  nul  ne  pourrait  lat- 
taquer.  Il  peut  y  avoir  lieu  aussi  d'appliquer  l'article  645.  (Voy. 
infrà,  n^  1085;  Cass.  fr.,  19janv.  1874,  D.,  1874,  1,  118.) 
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Le  propriétaire  riveraip  peut  faire  des  saignées  et  des  rigoles 
sur  la  rive  dont  il  est  propriétaire. 

1081.  D'après  la  loi  française  du  29  avril  4845,  art.  1  et  i, 
et  la  loi  belge  du  27  avril  1848  sur  les  irrigations  (art.  1  et  4), 
le  propriétaire  riverain  peut  même  obtenir  le  passage  de  ces  eaux 
sur  les  fonds  intermédiaires  autres  que  bâtiments,  cours,  jardins, 
parcs  et  enclos  attenant  aux  habitations,  situés  entre  la  rivière  et 
la  propriété  qu'il  veut  arroser,  mais  à  la  charge  d'une  juste  et 
préalable  indemnité  pour  les  propriétaires  de  ces  fonds  intermé- 
diaires. 

1082.  Le  propriétaire  riverain  peut  établir  dans  le  lit  de  la 
rivière  des  barrages  et  autres  ouvrages  d'art  nécessaires  pour  la 
prise  d'eau.  Mais  peut-il  les  appliquer  sur  la  rive  opposée  sans  le 
consentement  du  propriétaire  de  cette  dernière?  Cette  question, 
controversée  sous  le  code,  a  été  décidée  en  sens  affirmatif  par  la 
loi  française  du  il  juillet  1847,  art.  1  et  2  et  par  la  loi  belge 
du  27  aVril  1848,  art.  5  et  6.  Mais  le  propriétaire  de  la  rive  op- 
posée a  droit  à  une  juste  et  préalable  indemnité,  et  les  ouvrages 
doivent  être  construits  et  entretenus  de  manière  à  ne  nuire  en 
rien  aux  héritages  voisins.  Les  bâtiments  et  les  cours  et  jardins 
attenant  aux  habitations  sont  exceptés  de  cette  servitude. 

Le  propriétaire  de  la  rive  opposée  peut  toujours  demander 
l'usage  commun  du  barrage,  en  contribuant  pour  moitié  aux  frais 
d'établissement  et  d'entretien.  Dans  ce  cas,  aucune  indemnité  n'est 
due  respectivement,  et  celle  qui  a  été  payée  doit  être  rendue. 
Lorsque  l'usage  commun  ne  sera  réclamé  qu'après  le  commence- 
ment ou  l'achèvement  des  travaux,  celui  qui  le  demandera  devra 
supporter  seul  l'excédant  de  la  dépense  auquel  donneront  lieu  les 
changements  à  faire  au  barrage  pour  l'approprier  à  Tirrigation 
de  son  fonds. 

On  le  voit,  ces  deux  lois  ont  appliqué  à  ce  cas  les  règles  sur 
la  mitoyenneté  (art.  655-661). 

B.  L'eau  courante  traverse  une  propriété. 

1083.  Le  propriétaire  riverain  a  la  propriété  du  cours  d'eau 
dans  toute  sa  largeur.  Il  a  des  droits  de  jouissance  plus  étendus 
que  celui  dont  le  fonds  est  bordé  par  un  cours  d'eau.  Il  peut  se 
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servir  de  Teau  dans  Fintervalle  qu'elle  parcourt  sur  son  fonds  ^ 
même  en  dériver  le  cours  non-seulement  pour  Yirrigation  de  ses 
propriétés^  mais  pour  tout  autre  usage  d*utilité  ou  d^agrément,  i 
la  charge,  toutefois,  de  la  rendre,  à  la  sortie  de  son  fonds,  à  son 
cours  ordinaire  (art.  644,  alinéa  2). 

Mais  il  ne  peut  pas  faire  des  ouvrages  qui  ont  pour  effet  de 
faire  refluer  les  eaux  au  préjudice  des  propriétaires  des  fonds 
supérieurs  et  de  leur  causer  une  inondation.  En  pareil  cas,  les 
propriétaires  des  fonds  supérieurs  peuvent  demander  la  destruc- 
tion des  ouvrages  avec  dommages-intérêts.  Ce  fait  constitue 
même  un  délit  puni  d*une  amende  égale  à  la  somme  des  domma- 
ges-intérêts (loi  des  28  septembre-6  octobre  1794,  tit.  II, 
art.  15). 

Il  ne  peut  pas  non  plus  entièrement  absorber  l'usage  des  eaux, 
au  préjudice  des  propriétaires  des  fonds  inférieurs. 

1084.  Les  droits  respectifs  des  propriétaires  riverains  sur  les 
cours  d'eau  peuvent  être  modifiés  par  des  conventions  "particu- 
lières  ou  par  prescription  (arg.,  art.  643).  Mais  la  possession 
nécessaire  pour  prescrire  un  droit  contraire  à  ceux  établis  par  la 
loi  suppose  des  travaux  apparents  et  continus,  par  exemple,  un 
barrage,  un  fossé,  une  écluse;  de  plus,  il  faut  que  ces  travaux 
aient  empêché  d'autres  riverains  d'exercer  le  droit  de  prise  d'eau 
que  leur  donne  la  loi  et  contre  lequel  on  veut  prescrire.  (Cass. 
fr.,  11  mai -1868  çt  13  juillet  1869,  D.,  1868,  1,  468;  1871, 1, 
139.) 

1086.  S'il  s'élève  une  contestation  entre  les  propriétaires 
auxquels  les  eaux  dont  il  a  été  question  aux  n**"  1067-1084,  peu- 
vent être  utiles,  les  tribunaux,  en  prononçant,  doivent  concilier 
l'intérêt  de  l'agriculture  avec  le  respect  dû  à  la  propriété;  et, 
dans  tous  les  cas,  les  règlements  particuliers  et  locaux  sur  le 
cours  et  l'usage  des  eaux  doivent  être  observés  (art.  645).  (Cass. 
fr.,  24  avril  1872  et  31  juillet  1873;  D.,-1872, 1,  404  et  1874, 
1,  34.)  Les  lois  françaises  des  29  avril  1845  et  11  juillet  1847, 
art.  4  et  art.  2,  et  la  loi  belge  du  27  avril  1848,  article  7,  don- 
nent aux  tribunaux  le  même  pouvoir  dans  les  contestations  aux- 
quelles peuvent  donner  lieu  les  servitudes  établies  par  cette  loi. 

D'après  l'esprit  de  l'article  645,  les  mots  l'intérêt  de  l'agricul- 
ture doivent  être  entendus  énoncialivement  et  non  limitativement. 
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Ainsi,  le  juge  peut  aussi  prendre  en  considération  Tintérét  de 
rindustrie,  des  usines,  etc.  (Gass.  fr.,  16  janvier  1877, D.,  1878, 
1,  260.) 

Ces  règlements  judiciaires  n'ont  pas  un  caractère  irrévocable 
et  ne  font  pas  obstacle  à  une  réglementation  ultérieure,  si  des 
besoins  nouveaux,  nés  d'une  situation  nouvelle,  la  rendent  néces- 
saire. (Gass.  fr.,  11  mars  1867,  D.,  1867,  1,  362.) 

Les  juges  ne  peuvent  régler  Fusage  des  eaux  qu  entre  les  pro- 
priétaires  qui  sont  en  œntestationy  et  dans  les  limites  de  la  contes- 
tation; ils  ne  peuvent  pas  faire  des  règlements  généraux  et 
obligatoires  pour  ceux  qui  ne  sont  pas  partie  dans  le  litige  (art.  8, 
et  suprà,  n"^  79  et  80) .  Ce  droit  n'appartient  qu'à  l'autorité  admi- 
nistrative. 

1086.  En  faisant  usage  du  pouvoir  discrétionnaire  que  leur 
donnent  l'article  645  et  la  loi  du  27  avril  1848,  les  juges  ne  doi- 
vent pas  s'écarter  de  l'observation  des  règlements  particuliers  et 
locaux  sur  les  eaux,  à  moins  que  ces  règlements  ne  soient  con- 
traires à  la  loi.  (Voy.  les  arrêts  cités  au  n""  1088;  Constitution 
belge,  art.  107.)  Autrement,  ce  serait  empiéter  sur  les  attribu- 
tions du  pouvoir  exécutif. 

Mais  l'autorité  administrative  ne  peut  pas  statuer  sur  les  droits 
civils  qui  se  rattachent  à  la  jouissance  d'un  cours  d'eau  (Consti- 
tution, art.  92.) 

Il  résulte  de  la  règle  qui  précède  qu'une  concéssiAn  de  con- 
struire une  usine,  accordée  par  l'autorité  administrative,  ne  pré- 
judicie  pas  par  elle-même  aux  droits  des  propriétaires  riverains. 
(Voy.  Bruxelles,  8  juin  1858,  B.  J.,  t  18, 1315.) 

rV.  DÛ  BORNAGE. 

1087.  La  source  de  cette  matière  est  le  titre  du  D.,  Finium 
regundoi'uin,  10, 1. 

1088.  Le  bornage,  c'est  le  placement  de  pierres  ou  d'autres 
signes  de  délimitation  (appelés  bornes)  admis  par  les  usages 
locaux.  Tout  propriétaire  peut  obliger  son  voisin  au  bornage  de 
leurs  propriétés  contigués.  Le  bornage  se  fait  à  frais  communs 
(art.  646).  Cette  disposition  ne  contient  pas  une  servitude,  mais 
une  obUgatùm  de  faire.  » 

39 
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1089.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  au  bornage,  il  faut  que  les  pro- 
priétés soient  de  nature  à  faire  naître  des  incertitudes  sur  les 
limites  ;  donc,  il  faut  que  ce  soient  des  fonds  de  terre  contigus. 
L'action  en  bornage  n*a  pas  lieu  au  sujet  des  bâtiments,  ni  lorsque 
les  deux  propriétés  sont  séparées  par  un  chemin  public  ou  par 
la  propriété  d*un  tiers.  Mais  elle  est  admise  si  la  séparation  con- 
siste dans  un  simple  sentier  ou  un  ravin. 

1090.  L'action  peut  être  intentée  par  tout  propriétaire.  Ces 
termes  ne  sont  pas  limitatifs.  Elle  peut  l'être  par  tout  possesseur 
à  titre  de  propriétaire^  sans  que  le  voisin  puisse  exiger  la  preuve 
de  son  droit  de  propriété. 

Ce  droit  appartient  également  à  l'usager,  à  l'usufruitier,  à 
l'emphytéote,  parce  qu'ils  ont  un  droit  réel  sur  la  chose.  Cest 
conforme  à  l'ancien  droit.  (Fr.  4,  §  9,  D.,  Finium  reg.,  10,  i.) 

Mais  dans  ces  cas  l'effet  du  bornage  cesse  à  la  cessation  de 
l'usufruit  ou  de  l'emphytéose,  etc.  Le  propriétaire  n'est  pas  lié 
par  ce  bornage.  Le  fermier  n'a  pas  le  droit  d'exiger  le  bornage. 
En  cas  de  contestation  sur  les  limites,  il  doit  recourir  à  son 
bailleur. 

L'action  en  bornage  est  mixte;  elle  est  à  la  fois  personnelle  et 
réelle. 

1091.  L'action  en  bornage  comme  telle  est  imprescriptible. 
Mais  il  importe  de  distinguer.  Elle  peut  être  intentée  lorsqu'il  n'y 
a  aucune  incertitude  sur  les  limites,  ou  lorsqu'il  y  a  incertitude. 
Dans  ce  dernier  cas,  elle  peut  renfermer  deux  éléments  ou  plutôt 
deux  actions  distinctes  :  l'une  en  bornage,  l'autre  revendicaUnre. 
Elle  est  en  même  temps  revendicatoire  lorsqu'elle  tend  à  la  resti- 
tution des  parties  d'un  fonds  que  le  voisin  a  indûment  possédées. 

Elle  est  imprescriptible  quant  à  son  premier  élément,  le  bornage 
pouvant  toujours  être  demandé  ;  mais  prescriptible  quant  au  se- 
cond, s'il  y  a  une  possession  trentenaire  suffisamment  établie. 

1092.  Les  deux  actions  sont  pétitoires.  Il  ne  faut  pas  con- 
fondre l'action  en  bornage  ou  en  placement  de  bornes  avec  l'action 
en  rétablissement  de  bornes  déplacées.  Cette  dernière  est  posses- 
soire.  Le  déplacement  ou  la  suppression  des  bornes  est  un  délit 
(Code  pénal,  art.  456;  code  pénal  belge,  art.  545.) 

1093.  Devant  quel  tribunal  faut-il  porter  l'action  en  bornage? 
II  faut  distinguer  : 
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l""  L'action  est  simplement  en  bai-nagcy  et  a  pour  but  Texécution 
de  Tarticle  646.  Elle  est  de  la  compétence  du  juge  de  paix,  à 
À  charge  d'appel  (loi  flrançaise  du  25  mai  1838,  sur  les  juges 
de  paix,  art.  6,  n*>2;  loi  belge  du  25  mars  1876,  art.  3,  n«  10). 

2**  L'action  renferme  un  élément  revendicatoire,  et  donne  lieu  à 
une  contestation  sur  la  propriété.  Elle  doit  être  portée  devant  le 
tribunal  de  première  instance.  (Cass.  ,fr.,  27  nov.  1860,  D., 
1861,  1, 10,  et  la  note;  4 mars  1872,  D.,  1874, 1,  23.) 

3^  Elle  a  pour  objet  le  rétablissement  de  bornes  déplacées 
dans  l'année.  Elle  esipossessaire,  et  de  la  compétence  du  juge  de 
paix,  à  charge  d'appel  (Code  de  proc,  art.  23;  loi  française 
du  25  mai  1838,  art.  6,  nM  ;  loi  belge  du  25  mars  1876, 
art.  4). 

1093  i^.  II  y  a  des  dispositions  spéciales  pour  le  bornage  entre 
les  bois  et  forêts  soumis  au  régime  forestier  et  les  propriétés  rive- 
raines de  ces  bois.  Les  principes  exposés  aux  n""  1087  à  1093,  ainsi 
que  les  règles  sur  la  compétence,  en  cas  de  contestation,  sont  les 
mêmes.  Mais  la  décision  judiciaire  doit  être  précédée  de  diverses 
opérations  administratives,  qui  doivent  être  dénoncées  aux  inté- 
ressés et  publiquement  annoncées,  et  qui  ont  pour  but  d'arriver 
à  un  bornage  à  Tamiable  (voy.  code  forestier  français  du 
21  mai  1827  ;  art.  8-14.  Code  forestier  belge  du  19  déc.  1854, 
art.  24-30.) 

v.  DE  LA  CLOTURE  (art.  647-648). 

• 

1094.  Tout  propriétaire  peut  clore  son  héritage,  sauf  Texcep- 
tion  portée  en  l'article  682.  (Voy.  infrà,  n^  1151  et  suiv.)  Cette 
disposition  est  une  conséquence  du  droit  de  propriété  déjà  pro- 
clamée comme  telle  par  l'Assemblée  constituante  dans  Tarticle  4, 
section  IV,  titre  P'  du  décret  des  28  septembre- 6  octobre  1791, 
concernant  les  biens  et  usages  ruraux.  Cet  article  porte  :  «  Le 
droit  de  clore  et  de  déclore  les  héritages  résulte  essentiellement 
de  celui  de  propriété,  et  ne  peut  être  contesté  à  aucun  proprié- 
taire. L'Assemblée  nationale  abroge  toutes  lois  et  coutumes  qui 
peuvent  contrarier  ce  daoit.  » 

Dans  beaucoup  de  parties  de  la  France,  la  clôture  des  hérita- 
ges en  pleine  campague  était  longtemps  défendue,  tantôt  par  le 
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droit  féodal,  tantôt  par  des  ordonnances  royales,  dans  Ilntérèt 
de  la  chasse,  tantôt  à  cause  des  servitudes  de  vaine  pâture  et  de 
parcours.  La  loi  a  proclamé  le  droit  de  se  clore  pour  proscrire 
toutes  les  servitudes  de  l'ancien  droit  qui  le  restreignaient 

L'exercice  du  droit  de  se  clore  ne  doit  pas  avoir  pour  effet  de 
rendre  plus  incommode  la  servitude  légale  à  laquelle  sont  assu- 
jettis les  fonds  inférieuj^s  envers  ceux  qui  sont  plus  élevés 
(art.  640.  Suprà,  n""  i061  et  suiv.;  Gass.  fr.,  24  juin  1867,  D., 
1867, 1,  503,  et  Besancon,  18  mars  1868,  D.,  1868,  2,  431.) 

1095.  <c  Le  propriétaire  qui  veut  se  clore,  »  dit  l'article  648, 
(c  perd  son  droit  au  parcours  et  vaine  pâture  en  proportion  du 
terrain  qu'il  y  soustraite  » 

La  vaine  pâture  est  le  droit  réciproque  qu'ont  les  habitants  éTune 
commune  de  &ire  pattre  leurs  troupeaux  sur  les  terres  les  uns  des 
autres,  lorsqu'il  n'y  a  ni  fruits  ni  semences.  Elle  est  appelée  vaine 
par  opposition  à  la  vive  pâture,  qui  consiste  à  faire  manger  aux 
troupeaux  les  foins  des  prairies,  les  herbes  ou  autres  récoltes. 

Le  parcours,  aussi  appelé  entre-cours  ou  marchage,  est  le  droit 
qu'ont  plusieurs  communes  de  conduire  réciproquement  leurs  trou- 
peaux en  vaine  pâture  sur  le  territoire  Tune  de  l'autre.  Ces  deux 
droits  sont  des  servitudes. 

Le  décret  des  28  septembre-6  octobre  1791,  titre  F,  section  IV, 
art.  1-3,  maintient  les  servitudes  de  vaine  pâture  et  de  parcours 
dans  une  paroisse  ou  de  paroisse  à  paroisse,  lorsqu'elles  sont  fon- 
dées sur  un  titre  ou  sur  une  possession  autorisée  par  les  lois  et 
les  coutumes  alors  en  usage;  elle  abolit  toutes  les  autres.  Mais 
le  propriétaire  qui  veut  se  clore  perd  son  droit  à  la  vaine  pâture 
ou  au  parcours  réciproque  maintenu  par  ce  décret,  puisqu'il  se 
soustrait  lui-même  à  ce  droit  par  clôture. 

Si  la  vaine  pâture  est  fondée  sur  un  titre  établi  entre  particuliers, 
celui  qui  est  soumis  à  cetie  servitude  ne  peut  pas  s'y  soustraire 
par  sa  volonté  unilatérale.  (Toullier,  III,  n"*  161 .)  Toutefois,  cette 
question  est  très-controversée.  Dans  ce  cas  la  servitude  peut  ^re 
rachetée.  (Décret  des  28  septembre-6  octobre  1791,  tit.  I,  secr 
tion  IV,  art.  8.) 
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CHAPITRE  IL 

DES  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI  (ART.  6i9-685.) 


1096.  Les  servitudes  établies  par  la  loi  ont  pour  objet  l'uti- 
lité publique  ou  communale,  ou  Tutilité  des  particuliers. 

Celles  établies  pour  Futilité  publique  ou  communale  ont  pour 
objet  le  marchepied  le  long  des  rivières  navigables  ou  flottables, 
la  construction  ou  réparation  des  chemins  et  autres  ouvrages 
publics  ou  communaux.  Cette  énumération  n'est  pas  limitive.  Tout 
ce  qui  concerne  cette  espèce  de  servitude  est  déterminé  par  des 
lois  ou  des  règlements  particuliers  (art.  649,  650). 

La  loi  assujettit  les  propriétaires  à  différentes  obligations  l'ub 
à  l'égard  de  l'autre,  indépendamment  de  toute  convention  (arti- 
cles 651, 1370,  suprà  n«  1059). 

Partie  de  ces  obligations  est  réglée  par  les  lois  sur  la  police 
rurale;  les  autres  sont  relatives  au  mur  et  au  fossé  mitoyens,  au 
cas  où  il  y  a  lieu  à 'contre-mur,  aux  vues  sur  la  propriété  du  voisin, 
à  régout  des  toits,  au  droit  de  passage  (art.  652). 

1097.  Le  chemin  de  halage  ou  marchepied  le  long  des  rivières 
navigables  ou  flottables,  que  Tarticle  650  range  parmi  les  servi-^ 
tudes  établies  pour  l'utilité  publique,  est  une  charge  grevant  les 
fonds  riverains,  mais  ce  ^n'est  pas  une  servitude  dans  le  sens 
défini  par  la  loi  ;  car  ce  n'est  pas  une  charge  imposée  à  un  héri- 
tage pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage  appartenant  à  un  autre 
propriétaire  (art  637,  suprà  n""  1056  . 

Le  chemin  de  halage  a  été  prescrit  pour  toute  la  France  par 
Tarticle  7  du  titre  XXVIII  de  l'ordonnance  du  13  août  1669,  pour 
les.  eaux  et  forêts.  Les  propriétaires  des  héritages  aboutissant 
aux  rivières  navigables  devaient  laisser  le  long  des  bords  un 
chemin  de  vingt-quatre  pieds  au  moins,  et  ils  ne  pouvaient  plan- 
ter des  arbres  ni  tenir  clôture  plus  près  que  trente  pieds  du  côté 
où  les  bateaux  se  tirent,  à  dix  pieds  de  l'autre  bord,  sous  peine 
de  500  livres  d'amende,  de  confiscation  des  arbres  et  sous  l'obli- 
gation de  remettre  les  chemins  en  bon  état. 
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Cette  dipo$ition  fut  publiée  dans  les  départements  réunis  de  la 
Belgique  par  décret  du  4  prairial  an  xin  (24  mai  1805). 

Le  décret  du  22  janvier  1808,  encore  en  vigueur  dans  les  deux 
pays,  déclare  larticle  7  du  titre  XXVIÏI  de  Tordonnance  de  1669 
applicable  à  toutes  les  rivières  navigables  de  Tempire,  soit  que 
la  navigation  y  fut  établie  à  cette  époque,  soit  que  le  gouverne- 
ment se  soit  déterminé  depuis,  ou  se  détermine  à  l'avenir  à  les 
rendre  navigables.  Mais  une  indemnité  est  accordé  aux  riverains 
des  fleuves  et  rivières  sur  lesquels  la  navigation  n'existait  pas  au 
moment  de  la  publication  de  ce  décret. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DO  MUR  ET  DU  FOSSÉ  lOTOTEIfS  (ART.  655-673.) 


I.  OBSERVATIONS  GENERALES. 


1098.  Cette  section  ne  traite  pas  seulement  du  mur  et  du 
fossé  mitoyens,  mais  elle  règle  encore  d'autres  rapports  que  le 
voisinage  peut  faire  naitre. 

La  clôture  entre  deux  héritages  contigus  appartenant  à  des 
propriétaires  difiërents  et  le  terrain  occupé  par  cette  clôture 
peuvent  appartenir  exclusivement  à  l'un  des  propriétaires,  ou  être 
communs  à  tous  les  deux,  c'est-à-dire  mitoyens,  mot  que  quelques- 
uns  dérivent  de  moitoyen  (mien-tien),  d'autres  de  mi  (à  demi)  toyen 
(moitié  tien).  (Voyez  Loysel,  n**  285.) 

La  clôture,  si  elle  est  commune  ou  mitoyenne^  peut  l'être  en 
tout  ou  en  partie.  Elle  peut  être  mitoyenne  en  partie  dans  la  lon- 
gueur, et,  si  la  clôture  est  un  mur,  dans  la  hauteur  ou  dans 
l'épaisseur. 

1099.  Toute  clôture  entre  deux  héritages  est,  en  règle  géné- 
rale, présumée  mitoyenne,  sauf  la  preuve  du  contraire,  qui  peut 
résulter  ou  d'un  titre,  ou  de  la  prescription,  ou  des  marques 
extérieures  résultant  de  son  état  matériel,  et  qui  varient  suivant  la 
nature  de  la  clôture  (art.  653,  666,  670). 
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n.  DU  MTJR  MITOYEN  (art.  653-662,  665). 

1100.  Le  droit  romain  ne  contient  pas  de  dispositions  sur  cette 
matière,  parce  que  la  mitoyenneté  était  contraire  aux  lois  et  aux 
mœurs  de  ce  peuple.  Il  devait  toujours  y  avoir,  entre  deux  mai- 
sons appartenant  à  différents  propriétaires,  un  espace  de  deux 
pieds  et  demi,  et,  entre  deux  fonds  ruraux,  cinq  pieds.  Cet  espace 
était  appelé  ambitus  ou  intercapedo.  (Voy,  Maynz,  Cours  §  95, 
notes  15  et  16.)  La  communauté  d'un  mur  ne  pouvait  résulter  que 
d*une  convention. 

Toute  cette  matière  a  été  puisée  dans  les  anciennes  coutumes, 
surtout  dans  celle  de  Paris  qui  contient  de  nombreuses  disposi- 
tions sur  la  mitoyenneté,  avec  laquelle  la  plupart  des  autres 
s'accordent  et  qui  même  était  devenue  en  plusieurs  points  la  "base 
de  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit.  (Berlier,  Exposé  de 
motifs,  n^  10,  Locré,  VIII,  371). 

1101.  L'institution  de  la  mitoyenneté  est  utile  aux  proprié- 
taires voisins  ;  car  un  seul  mur  suflSt  à  leur  séparation  ;  deux  murs 
seraient  inutiles,  incommodes,  dispendieux;  et,  en  partant  de  ce 
point  de  vue,  on  peut  dire  que  la  société  est  intéressée  à  ce  que 
les  propriétaires  ne  soient  pas  obligés  h  dépenser  en  pure  perte 
le  double  des  capitaux  et  des  terrains  pour  se  séparer  ou  se  clô- 
turer. C'est  là  l'idée  fondamentale  de  cette  matière,  qui  explique 
la  plupart  des  dispositions  de  la  loi.  (Demolombe,  XI,  n""  313.) 

Nous  traiterons  d'abord  des  cas  de  mitoyenneté,  et  ensuite  des 
effets  de  la  mitoyenneté. 

A.  Des  cas  de  mitoyenneté  et  des  marques  de  non-mitoyenneté. 

1108.  1.  c<  Dans  les  villes  et  les  campagnes,  tout  mur  servant 
de  séparation  entre  bâtiments  «jusqu'à  Théberge^  ou  entre  cours  et 
jardins,  et  même  entre  enclos  dans  les  champs,  est  présumé  mi^ 
toyen,  s'il  n'y  a  titre  ni  marque  du  contraire  (art.  653).  »  (Loysel, 
Instit.  coutum.,  n^  283,  284.) 

La  loi  dit  entre  bâtiments  ;  le  mur  n*est  donc  pas  présumé 
mitoyen  s'il^n'y  a  de  bâtiment  que  de  l'un  côté,  et  un  terrain  vide 
de  l'autre.  Alors  il  est  naturel  de  présumer  que  celui  qui  a  fait 
construire  le  b&timent  est  aussi  seul  propriétaire  du  mur.  (Gass. 
fr.,  4  juin  1845.) 
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Le  mur  n'est  présumé  commun  que  }usq\x*kïhéberge  (vieux  mot 
qui  veut  dire  toit),  c'est-à-dire  jusqu'au  point  où  deux  bâtiments 
de  hauteur  inégale  peuvent  profiter  du  mur  commun.  La  partie  du 
mur  qui  excède  la  sommité  du  b&timent  le  plus  bas  est  propre  en 
totalité  au  maître  du  bâtiment  le  plus  élevé.  (Séance  du  conseil 
d'État  du  4  brumaire  an  xi,  n""  17,  Locré»  VIII,  343).  Le  mur  sépa- 
ratoire  entre  cour  et  bâtiment  n'est  présumé  mitoyen  que  jusqu  à 
la  hauteur  légale  des  murs  de  clôture.  (Liège,  10  juillet  1867  ; 
B.  J.»  26,  t.  620.) 

S'il  n'y  a  de  bâtiment  que  de  l'un  côté,  le  mur  n*est  pas  présumé 
mitoyen,  pas  même  dans  les  villes,  où  la  loi  oblige  les  voisins  â 
se  clore  à  frais  communs.  Toutefois,  ce  dernier  point  est  contro- 
versé. (Demolombe,  n**  323.) 

lloè.  La  présomption  légale  de  mitoyenneté  n'existe  pas 
lorsque  l'état  des  lieux  mômes  offre  des  indices  dont  il  i&ut  tirer 
la  conséquence  rationnelle  que  le  mur  n'appartient  çu'à  l'un  des 
propriétaires.  Il  y  a  indice  ou  marque  de  non-mitoyenneté  : 

l""  Lorsque  la  sommité  du  mur  est  droite  et  à  plomb  de  son 
parement  d'un  côté  et  présente  de  l'autre  un  plan  incliné.  Alors  les 
eaux  de  pluie  ne  tombent  que  de  ce  côté,  et  le  propriétaire  sur  le 
fonds  duquel  elles  tombent  n'aurait  pas  consenti  à  les  recevoir 
seul,  si  le  mur  ne  lui  appartenait  pas. 

2®  Lorsqu'il  n*y  a  que  d*un  côté  ou  un  chaperon  ou  des  filets 
ou  corbeaux  de  pierre,  qui  y  auraient  été  mis  en  bâtissant  le  mur. 

Le  chaperon  est  une  couverture  ou  un  toit  qui  empêche  les  eaux 
de  pluie  de  s'infiltrer  dans  le  mur;  lorsqu'il  n'existe  que  de  l'un 
côté,  le  mur  présente  encore  un  plan  incliné  de  ce  côté. 

Les  filets  sont  une  moulure  qui  déborde  le  chaperon  et  qui  sert 
4  feire  découler  les  eaux  à  une  certaine  distance  du  parement  du 
mur. 

Les  corbeaux  sont  des  pierres  en  saillie,  placées  de  distance  en 
distance  dans  le  mur  et  destinées  à  servir  d'appui  aux  poutres 
lorsqu'on  voudra  bâtir. 

Le  mur  est  censé  appartenir  exclusivement  au  propriétaire  du 
côté  duquel  sont  l'égout  ou  les  corbeaux  et  filets  de  pierre 
(art.  654). 

1104.  L'énumération  des  marques  de  non-mitoyenneté  est 
limitative.  L'article  détermine  précisément  les  marques  de  non-mi- 
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toyenneté,  dit  le  rapport  du  tribun  Albisson,  n**ll  (Locré,  p.  388). 
L'ancien  droit  admettait  d'autres  indices  de  non-mitoyenneté. 
Ces  indices  peuvent  être  invoqués  à  l'égard  des  murs  construits 
avant  le  code  (art.  2). 

1105.  Ces  marques  ne  font  preuve  de  non-mitoyenneté  que 
si  elles  existent  depuis  la  construction  du  mur. 

Si  ces  marques  ont  été  établies  postérieurement  à  la  construc- 
tion du  mur,  il  faut  distinguer  : 

a.  Elles  l'ont  été  au  vu  et  au  su  du  voisin,  et  constituent  de 
véritables  actes  de  possession  de  la  propriété  exclusive.  Si  elles  ont 
existé  pendant  trente  ans,  celui  du  côté  duquel  elles  se  trouvent 
peut  invoquer  la  prescription  du  mur  ;  à  moins  que  le  titre,  qui 
est  aussi  le  titre  de  ce  dernier,  n'établisse  le  contraire  (arti- 
cle 2240). 

La  possession  annale  de  ces  marques  est'  insuffisante  pour  faire 
présumer  la  non-mitoyenneié.  La  présomption  de  propriété  atta- 
chée à  la  possession  annale  ne  détruit  pas  l'effet  de  la  présomp- 
tion de  mitoyenneté  établie  par  la  loi. 

b.  Si  ces  marques  ne  constituent  pas  une  possession  qualifiée 
pour  conduire  à  Vusucapion,  elles  seront  sans  effet. 

1106.  Alors  même  que  la  présomption  de  mitoyenneté  aurait 
lieu,  à  défaut  de  marques  de  non-mitoyenneté,  elle  fléchirait  de- 
vant la  preuve  contraire  par  titre. 

1107.  2.  La  mitoyenneté  peut  être  établie  par  un  titre.  Ce 
titre  peut  être  une  convention  librement  consentie  de  part  et  d'au- 
tre, ou  ne  reposer  que  sur  la  volonté  de  l'un  d'eux. 

1108.  La  loi  donne  à  tout  propriétaire  joignant  un  mur  la 
faculté  de  le  rendre  mitoyen  en  tout  ou  en  partie,  en  reipbour- 
sant  au  maître  du  mur  la  moitié  de  sa  valeur,  où  la  moitié  de  Isr 
valeur  de  la  portion  qu'il  veut  rendre  mitoyenne,  et  moitié  de  la 
valeur  du  sol  sur  lequel  le  mur  est  bâti  (art.  661).  11  doit  aussi 
payer  les  frais  de  l'acquisition  (Code  civil,  art.  1593).  (Paris, 
13  juin  et  19  juillet  1872,  D.,  1876,  2,  8-9.)  C'est  une  aliénation 
nécessaire,  qui  forme  elception  à  la  règle  de  l'article  545,  d'après 
laquelle  nul  ne  peut  être  contraint  d6^  céder  sa  propriété,  si  ce 
n'est  pour  cause  d'utilité  publique. 

Le  droit  d'acquérir  la  initoyenneté  est  imprescriptible  et  ap- 
partient aussi  à  celui  qui  a  précédemment  abandonné  la  mitoyen- 
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neté.  C'est  un  acte  de  pure  faculté  (art.  2232).  Mais  l'article  661 
n'est  pas  d'ordre  public;  quelqu'un  peut  se  réserver  la  propriété 
exclusive  du  mur  de  séparation  et  stipuler  que  la  mitoyenneté  ne 
pourra  en  être  acquise.  (Caen,  31  janv.  1877,  D.,  1877,  2,  91.) 

1109.  Avant  le  code,  il  existait  une  divergence  entre  les  pays 
coutumiers  et  ceux  du  droit  écrit  sur  le  mode  d'acquérir  la  mi- 
toyenneté; dans  ces  derniers,  elle  ne  s'acquérait  que  par  le  e&n- 
cours  des  deux  volontés;  dans  les  premiers,  elle  s'acquérait  en 
vertu  de  la  disposition  de  la  loi  et  sous  la  seule  obligation  de 
rembourser  la  moitié  de  la  valeur  du  mur  .et  du  sol.  Le  code  a 
suivi  cette  dernière  règle,  parce  qu'elle  est  conforme  aux  raisons 
d'intérêt  général  indiquées  suprà,  au  n^  1101,  et  <c  comme  la 
seule  propre  à  prévenir  des  refus  dictés  par  l'humeur  ou  par  le 
caprice,  souvent  contre  l'intérêt  même  de  celui  à  qui  la  mitoyen- 
neté est  demandée,  et  toujours  contre  les  devoirs  du  bon  voisi- 
nage. »  (Exposé  de  motifs,  n*^  11,  Locré,  p.  371.) 

1110.  La  règle  qui  précède  s'applique  à  Vexhaussement  comme 
à  la  totalité  du  mur. 

Lorsque  l'un  des  propriétaires  a  fait  exhausser  le  mur  mitoyen, 
le  voisin  qui  n'a  pas  contribué  à  l'exhaussement  peut  en  acquérir 
la  mitoyenneté  en  payant  la  moitié  de  la  dépense  quil  a  coûté,  et  la 
valeur  de  la  moitié  du  sol  fourni  pour  l'excédant  d'épaisseur,  s'il 
y  en  a  (art.  660). 

Toutefois,  le  voisin  qui  n'acquerrait  la  mitoyenneté  que  long- 
temps après  l'époque  de  l'exhaussement  ne  devrait  pas  toujours 
payer  la  moitié  de  la  dépense  totale  que  l'exhaussement  avait 
coûté,  mais  il  aurait  droit  de  tenir  compte  de  l'état  de  dégrada- 
tion ou  de  vétusté  du  mur  au  moment  de  l'acquisition. 

1111.  3.  Le  mur  est  mitoyen  dans  le  cas  ob  un  propriétaire  a 
contraint  son  voisin  à  faire  une  clôture  à  frais  commun  (voy. 
l'article  663,  et  infrà,  n«  1125). 

B.  Des  effets  de  la  mitoyenneté. 

i.   DES   OBLIGATIONS   DES  PROPRIÉTAIRES  DU  BfUR  MITOYEN. 

1112.  La  réparation  et  la  reconstruction  du  mur  mitoyen  sont 
à  la  charge  de  tous  ceux  qui  y  ont  droit,  et  proportionnellement 
au  droit  de  chacun  (art.  655). 
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Le  copropriétaire  qui  aurait  fait  démolir  et  reconstruire  le  mur 
sans  nécessité,  dans  son  seul  intérêt,  devrait  seul  en  supporter 
les  frais.  (Jurisprudence  constante.  Voy.  entre  autres  Paris, 
24  mars,  24  nov.  1874  et  15  déc.  1875,  D.,  1876,  2,  1-4  et  les 
notes.) 

Cependant  tout  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut  se  dis- 
penser de  contribuer  aux  réparations  et  reconstructions  en  aban- 
donnant le  droit  de  mitoyenneté,  excepté  dans  les  villes  où  existe 
Tobligation  de  se  clôturer  et  pourvu  que  le  mur  mitoyen  ne  sou- 
tienne pas  un  bàtimpnt  qui  lui  appartienne  (art.  663  et  656,  voy. 
infrà,  n*»»  1125  et  suiv.). 

Si,  après  l'abandon  de  la  part  de  l'un  des  voisins,  l'autre  ne 
rebâtit  pas  le  mur,  ou  le  démolit,  le  premier  peut  répéter  la  moitié 
du  sol  et  des  matériaux.  Le  droit  d'abandon  est  réciproque  ;  le 
second  propriétaire  peut  donc  aussi  l'abandonner. 

Il  est  évident  que  le  propriétaire  qui,  par  sa  faute,  a  rendu  les 
réparations  nécessaires,  doit  seul  en  supporter  la  charge. 

2.   DES  DROITS  DES  PROPRIÉTAIRES  DU  MUR  MITOYEN. 

1113.  Chaque  propriétaire  a  le  droit  de  faire  servir  le  mur 
mitoyen  à  tous  les  usages  auxquels  il  est  destiné  d'après  sa  na- 
ture, pourvu  qu'il  ne  porte  pas  atteinte  aux  droits  que  la  mitoyen- 
neté donne  à  l'autre  ni  à  une  servitude  établie  au  profit  de  son 
fonds.  De  cepnncipe  résultent  les  dispositions  qui  suivent  : 

1**  Tout  propriétaire  peut  faire  bâtir  contre  un  mur  mitoyen, 
et  y  faire  placer  des  poutres  ou  solives  dans  toute  l'épaisseur  du 
mur,  à  cinquante-quatre  millimètres  (deux  pouces)  près,  sans 
préjudice  du  droit  qu'a  le  voisin  de  faire  réduire  à  l'ébauchoir  la 
poutre  jusqu'à  la  moitié»du  mur,  dans  le  cas  oii  il  voudrait  lui- 
même  asseoir  des  poutres  dans  le  même  lieu,  ou  y  adosser  une 
cheminée  (art.  657). 

1114.  2*»  Tout  copropriétaire  peut  faire  exhausser  le  mur  mi- 
toyen ;  mais  il  doit  payer  seul  la  dépense  de  l'exhaussement,  les 
réparations  d'entretien  au-dessus  de  la  hauteur  de  la  clôture  com- 
mune, et  en  outre  l'indemnité  de  la  charge  en  raison  de  l'exhaus- 
sement et  suivant  la  valeur  (art.  658);  c  est-à-dire  l'exhaussement 
ayant  pour  effet  de  rendre  l'entretien  du  mur  mitoyen  plus  oné- 
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reux,  l'auteur  de  Texhaussemeat  doit  indemniser  le  voisin  de  œ 
surcroît  de  charge  d'entretien. 

Les  mots  :  et  suivant  la  valeur,  pris  dans  l'article  197  de  la 
coutume  de  Paris,  n'ont  plus  de  sens  aujourd'hui  ;  cet  article  fixait 
l'indemnité  au  sixième  de  la  valeur  de  l'exhaussement. 

Aujourd'hui,  l'indemnité  doit  être  fixée  en  raison  de  l'impor- 
tance de  l'exhaussement  et  de  la  charge  d'entretien  qui  en  ré- 
sulte. 

Si  le  mur  mitoyen  n'est  pas  en  état  de  supporter  l'exhausse- 
ment, celui  qui  veut  l'exhausser  doit  le  faire  reconstruire  en  entier 
à  ses  frais,  et  l'excédant  d'épaisseur  doit^  se  prendre  de  son  côté 
(art.  659.)  ' 

1115.  L'article  662  porte  :  «  L'un  des  voisins  ne  peut  prati- 
quer dans  le  corps  d'un  mur  mitoyen  aucun  enfoncement,  ni  y 
appliquer  ou  appuyer  aucun  ouvrage  sans  le  consentement  de 
Vautre,  ou  sans  avoir,  à  son  refus,  fait  régler  par  experts  les 
moyens  nécessaires  pour  que  le  nouvel  ouvrage  ne  soit  pas  nui- 
sible aux  droits  de  l'autre.  » 

Cette  disposition  est  générale  et  applicable  même  à  l'espèce  de 
travaux  mentionnés  aux  n""  1113  et  1114.  Suivant  quelques  au- 
teurs, elle  ne  s'applique  pas  aux  cas  prévus  dans  ces  deux 
numéros.  Mais  cette  dernière  interprétation  n'est  pas  juste.  Si 
elle  était  admise,  il  y  aurait  contradiction  entre  l'article  662,  dont 
les  expressions  générales  embrassent  tous  les  cas^  et  les  articles 
667-669.  (Demolombe.  t.  XI,  n*  416.) 

ni.  DU  FOSSB  MrroYEN  (art.  666-669.) 

1116.  Tous  fossés  entre  deux  héritages  sont  pr^m^  mitoyens 
s'il  n'y  a  titre  ou  marque  du  contraire.  Il  y  a  marque  de  non- 
mitoyenneté  lorsque  la  levée  ou  le  rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un 
côté  seulement  du  fossé.  Le  fossé  est  censé  appartenir  exclusive- 
ment à  celui  du  côté  duquel  le  rejet  se  trouve  »  (art.  666-668). 
a  Qui  a  douve,  si  a  fossé  »  dit  Loysel,  n""  289.  La  douve,  la  levée 
ou  le  rejet  est  une  élévation  formée  des  terres  que  Ion  a  rejetées 
en  creusant  ou  en  curant  le  fossé.  Cette  présomption  a  lieu  non- 
obstant l'existence  de  bornes  irrégulièrement  plantées  dans  le 
fossé.  (Cass.  fr.,  19  mars  1872,  D.  1873, 1,  67.) 
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.C'est  la  seule  marque  de  non-mitoyenneté.  Si  le  rejet  est  des 
deux  côtés,  ou -s'il  ne  se  trouve  apparemment  ni  de  l'un  côté  ni 
de  l'autre,  le  fossé  est  présumé  mitoyen. 

1117.  Le  fossé  mitoyen  doit  être  entretenu  à  frais  communs 
(art.  669.) 

IV.   DE  LA  HAIE  MITOYENNE  (art.  670,   673.) 

1118.  Toute  haie  qui  répare  des  héritages  est  réputée  mi- 
toyenne ;  à  moins  qu'il  n*y  ait  qu'un  'seul  dés  héritages  en  état  de 
clôture,  ou  s'il  n'y  a  titre  ou  possession  suffisante  au  contraire 
(art.  670).  Cette  disposition  s'applique  à  une  haie  sëcjie  comme  à 
une  haie  vive.  Les  arbres  qui  se  trouvent  dans  la  haie  mitoyenne 
sont  mitoyens  comme  la  haie,  et  chacun  des  deux  propriétaires 
a  droit  de  requérir  qu'ils  soient  abattus  (art.  673).  Si  le  tronc  de 
Farbre  ne  se  trouve  pas  au  milieu  de  la  haie,  mais  plutôt  d'un 
côté,  il  appartient  au  propriétaire  de  ce  côté. 

1119.  L'existence  des  arbres  pendant  trente  ans  au  milieu  de 
la  haie  ne  ferait  pas  prescrire  contre  l'un  ou  l'autre  des  pro- 
priétaires le  droit  d'exiger  qu'ils  soient  abattus.  Car  c'est  une 
copropriété  qu'ils  ont  possédée  tous  les  deux  au  môme  titre  et 
de  la  même  manière  ;  l'un  n'a  donc  rien  pu  prescrire  contre 
l'autre. 

1120.  L'article  670  n'admet  qu'une  seule  marque  de  non- 
mitoyenneté  ;  c'est  la  circonstance  qu'il  n'y  a  qu'un  seul  des  héri- 
tages en  état  de  clôture.  11  n'importe  de  quelle  manière  l'un  des 
héritages  soit  en  état  de  clôture,  par  exemple,  en  partie  par  des 
haies,  en  partie  par  des  murs  ou  fossés,  ni  à  quel  genre  de  cul- 
ture il  soit  soumis.  Il  faut  alors  présumer  que  la  haie  appartient 
au  propriétaire  de  l'héritage  qui  est  en  état  de  clôture.  (Voy. 
Loysel,  n»  290.) 

Si  aucun  des  deux  héritages  n'est  en  état  de  parfaite  clôture,  la 
haie  est  présumée  mitoyenne. 

1121.  A  la  différence  de  ce  qui  est  dit  au  sujet  du  mur  et  du 
fossé  mitoyen,  l'article  670  porte  que  la  haie  n'est  plus  réputée» 
mitoyenne,  s'U  y  a  possession  suffisante  au  contraire.  De  là  quel- 
ques jurisconsultes  ont  conclu  que  la  possession  annale  suffit  pour 
détruire  la  présomption  de  mitoyenneté.  (TouUier,  t.  III,  n""  299; 
Duranton,  t.  V,  n^  314,  370;  Pardessus,  n-483, 188,  325.)  Leur 
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opinion  est  contraire  à  la  jurisprudence.  Us  allèguent  que  la  pos- 
session fait  présumer  la  propriété,  let  que  la  détention  ou  l'exer- 
cice annal  d  un  droit  donne  la  possession  ;  que  ce  serait  enlever 
à  la  possession  annale  ses  effets  légaux  que  de  lui  refuser  la  force 
de  détruire  la  présomption  de  mitoyenneté. 

C'est  une  erreur.  La  possession  annale  crée  un  état  de  choses 
que  l'on  ne  peut  plus  changer  par  la  voie  possessoire,  c'est-à-dire 
en  prouvant  que  l'on  a  soi-même  possédé  pendant  une  année  avant 
l'action.  Cet  état  de  choses  ne  peut  plus  être  changé  que  par  la 
preuve  que  l'on  a  soi-même  un  droit  contraire  à  l'état  de  choses 
créé  par  la  possession  annale.  Cette  preuve  est  superflue,  dès  que 
l'on  peut  invoquer  une  présomption  de  la  loi,  et  que  le  posses- 
seur ne  peut  rien  alléguer  qui  justifie  sa  possession,  contraire  à 
la  présomption  légale.  Il  faut  donc  une  possession  nécessaire 
pour  prescrire.  (Voy.,  en  ce  sens,  jugement  du  tribunal  civil  de 
Mons  du  8  janvier  4859;  B.  J.,  t.  47,  268,  et  la  note.) 

1122.  La  haie  mitoyenne  doit  être  entretenue  à  frais  communs 
(arg.,  art.  655,669.) 

L'ébranchage  de  la  haie  et  des  arbres  qui  se  trouvent  au  milieu 
est  à  frais  communs  ;  les  fruits  et  les  produits  se  partagent  entre 
les  ayants  droit. 

V.   DE  PLUSIEURS  PROPRIÉTAIRES  D'UNE  MAISON. 

1123.  Nous  avons  vu,  suprà,  n®  947,  que  sous  le  code  if  peut 
y  avoir  des  propriétaires  distincts  du  sol,  des  constructions  et 
des  différents  étages  des  constructions  qui  s'élèvent  au-dessus 
du  sol.  L'article  664  établit  les  obligations  d'entretien  qui  in- 
combent, dans  cette  hypothèse,  aux  différents  propriétaires.  Il 
porte  :  c<  Lorsque  les  difiérents  étages  d'une  maison  appartien- 
nent à  divers  propriétaires,  si  les  titres  de  propriété  ne  règlent 
pas  le  mode  de  réparations  et  reconstructions,  elles  doivent  être 
faites  ainsi  qu'il  suit  :  les  gros  murs  et  le  toit  sont  à  la  charge  de 
tous  les  propriétaires,  chacun  en  proportion  de  la  valeur  de 
l'étage  qui  lui  appartient.  Le  propriétaire  de  chaque  étage  fait  le 
plancher  sur  lequel  il  marche.  Le  propriétaire  du  premier  étage 
fait  l'escalier  qui  y  conduit  ;  le  propriétaire  du  second  étage  fait, 
à  partir  du  premier,  l'escalier  qui  conduit  chez  lui,  et  ainsi  de 
suite.  »  (Voy.  Loysel,  n«  292.) 
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1124.  La  disposition  relative  à  l'obligation  de  réparer  Tes- 
calier  n'est  pas  équitable»  puisque  les  propriétaires  des  étages 
supérieurs  se  servent  aussi  des  escaliers  des  étages  inférieurs,  à 
l'entretien  desquels  ils  ne  contribuent  pas. 

Cependant,  on  peut  la  justifier  par  la  considération  que,  si  la 
loi  obligeait  les  propriétaires  à  l'entretien  de  l'escalier  en  pro- 
portion de  l'usage  qu'ils  en  font,  ce  serait  celui  qui  serait  pro- 
priétaire de  la  partie  la  plus  minime  (par  exemple,  d'une  man- 
sarde) de  la  maison  qui  aurait  la  plus  forte  charge  d'entretien. 

VI.  DE  l'obligation  DE  SE  CLORE  (art.  663.) 

1125.  Dans  les  localités  où  les  populations  sont  agglomérées, 
la  vie  intérieure  des  Êimilles  est  exposée  aux  regards  de  beau- 
coup de  voisins,  en  même  temps  que  la  sûreté  des  personnes  et 
des  propriétés  est  plus  compromise  qu'à  la  campage.  C'est  cette 
considération  qui  a  fait  introduire  le  droit  de  chaque  propriétaire 
d'exiger  que  son  voisin  contribue  aux  frais  de  clôture.  «  Chacun 
peut  contraindre  son  voisin,  dans  les  villes  et  faubourgs,  »  dit 
l'article  663,  «  à  contribuer  aux  constructions  et  réparations  de 
la  clôture  faisant  séparation  de  leurs  maisons,  cours  et  jardins 
assis  èsdites  villes  et  faubourgs  :  la  hauteur  de  la  clôture  sera 
fixée  suivant  les  règlements  particuliers  ou  les  usages  constants 
et  reconnus;  et,  à  défaut  d'usages  et  de  règlements,  tout  mur  de 
séparation  entre  voisins  qui  sera  construit  ou  rétabli  à  l'avenir 
doit  avoir  au  moins  trente-deux  décimètres  (dix  pieds)  de  hau- 
teur compris  le  chaperon,  dans  les  villes  de  cinquante  mille 
âmes  et  au-dessus,  et  vingt-six  décimètres  (huit  pieds)  dans  les 
autres.  » 

Anciennement,  l'obligation  de  se  clore  existait  même  à  la  cam- 
pagne. «  Le*  voisin  peut  contraindre  l'autre  de  se  clore  :  en  ville, 
de  murailles  et  autres  cloisons,  jusqu'à  neuf  pieds;  et  es  villages, 
de  haies  vives,  »  dit  Loysel,  n*"  287. 

1126.  C'est  à  l'autorité  administrative  dedéci(}er  quelles  com- 
munes sont  villes  et  quelles  communes  sont  Ëiubourgs  ou  cam- 
pagnes, et  jusqu'où  s'étendent  les  faubourgs  d  une  ville.  A  défaut 
de  décision  et  de  documents  certains,  les  tribunaux  peuvent  dé- 
cider cette  question  d'après  les  faits,  et  conformément  à  l'esprit 
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de  la  loi,  notamment  en  prenant  en  considération  Tagglomération 
des  habitants  et  le  rapprochement  des  habitations. 

1127.  La  clôture  doit  être  un  mur»  en  règle  générale.  Mais  on 
peut  admettre  d'autres  clôtures,  si  tel  est  usage  des  lieux. 

1128.  Si  les  deux  propriétés  que  le  mur  doit  séparer  ne  sont 
pas  sur  le  même  niveau,  le  mur  doit  avoir  la  hauteur  voulue  à 
partir  du  terrain  le  plus  élevé.  Si  la  différence  de  niveau  provient 
du  fait  de  Tun  des  propriétaires,  celui  qui  n*a  rien  changé  &  Fétat 
des  lieux  ne  doit  contribuer  que  pour  moitié  d'un  mur  ordinaire. 
(Bordeaux,  3  mars  1873,  D.  1873,  5,  423.) 

1129.  L'un  des  voisins  peut  il  s'affranchir  de  l'obligation  de 
construire  ou  d'entretenir  un  mur  mitoyen  de  séparation,  en  re^ 
nonçant  à  la  mitoyenneté  ou  en  cédant  à  son  voisin  la  moitié  du 
terrain  sur  lequel  le  mur  de  séparation  doit  être  assis? 

Il  y  a  trois  opinions.  L'affirmative,  la  négative  simple  et  une 
distinction  consistant  à  dire  que  cette  faculté  existe  lorsqull 
s'agit  de  rétablir  ou  de  réparer  un  mur,  mais  non  pas  quand  il 
faut  construire  le  mur  pour  la  première  fois. 

Cette  distinction  est  erronée.  Car  l'obligation  de  se  clore  est 
permanente  et  doit  être  toujours  réglée  par  les  mêmes  principes. 

Le  voisin  ne  peut  donc  pas  s'en  affranchir  par  l'abandon  de  la 
mitoyenneté.  {Contra,  Dijon,  17  déc,  1869,  D.  1871,2,  47; 
Orléans, 24 mai  1873,  D.,1873,  2,  185;  Cass.  fr.,  24  janv.1874, 
D.,  1874,  1,480.) 

VII.   DE  LA  DISTANCE  A  OBSERVER  DANS  LES  PLANTATIONS 

d'arbres  (art.  671,  672.) 

1130.  11  n'est  permis  de  planter  des  arbres  de  haute  tige  qu'à 
la  distance  prescrite  par  les  règlements  particuliers  actuellement 
existants,  ou  par  les  usages  constants  et  reconnus;  et,  à  défaut 
de  règlements  et  usages,  qu'à  la  distance  de  deux  mètres  de  la 
ligne  séparative  des  deux  héritages  pour  les  arbres  à  haute  tige, 
et  à  la  distance  d'un  demi-mètre  pour  les  autres  arbres  et  haies 
vives  (art.  671).  C'est  une  véritable  servitude  légale;  le  propriétaire 
doit  s'abstenir  de  faire  ce  qu'il  aurait  eu  le  droit  de  faire,  si  la 
servitude  n'existait  pas  {jn  non  faciendo  consistit).  L'article  672, 
alinéa  1^',  en  est  la  sanction  :  «  Le  voisin  peut  exiger  que  les 
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arbres  et  haies  plantés  à  une  moindre  distance  soient  abattus.» 
La  loi  ne  prescrit  la  distance  que  pour  les  haies  vives.  Quant- 
aux  haies  mortes^  c'est-à-dire  qui  sont  formées  de  branches  d*ar- 
bres  desséchées,  on  peut  les  placer  à  l'extrémité  de  la  limite  de  sa 
propriété,  parce  qu  elles  n'étendent  ni  branches  ni  racines  sur  le 
fonds  voisin. 

Le  code  ne  prescrit  que  subsidiairemerU  la  distance  uniforme  ; 
il  a  donné  la  préférence  aux  usages  refus  et  aux  règlements 
locaux,  à  cause  de  la  grande  variété  des  cultures  et  du  sol  dans 
les  diverses  parties  du  pays.  (Exposé  de  motifs,  n""  12,  Locré, 
p.  372.) 

1131.  Celui  sur  la  propriété  duquel  avancent  les  branches  des 
arbres  du  voisin  peut  contraindre  celui-ci  à  couper  ces  branches. 
Si  ce  sont  les  racines  qui  avancent  sur  son  héritage,  il  a  le  droit 
de  les  y  couper  lui-même  (art.  672,  alinéas  2  et  3). 

Ces  deux  règles  sont  étrangères  aux  servitudes  ;  ce  sont  des 
conséquences  du  principe  que  la  propriété  du  âol  emporte  la  pro- 
priété du  dessus  et  du  dessous  (art.  552). 

Dans  le  premier  cas,  celui  sur  le  fonds  duquel  avancent  les 
branches  peut  seulement  contraindre  son  voisin  à  les  couper, 
parce  que  la  coupe  doit  se  faire  sur  la  propriété  de  ce  dernier. 
Mais  le  propriétaire  sur  le  fonds  duquel  avancent  les  racines 
peut  les  couper  lui-même^  parce  que  la  coupe  se  &it  sur  sa  pro- 
priété. 

1132.  Les  dispositions  émises  aux  deux  numéros  précédents 
ainsi  que  celle  du  n""  1133  s'appliquent  aussi  aux  bois  et  forêts 
comme  aux  arbres  isolés,  et  aux  arbres  qui  croissent  spontané- 
ment comme  aux  arbres  plantés  et  aux  forêts  et  bois  soumis  au 
régime  forestier.  Seulement,  tout  élagage  exécuté  sans  l'autori- 
sation du  propriétaire  des  bois  et  forêts  sera  frappé  d'une  peine. 
(Code  forestier  ftaJisaiB  du  21  mai  1827,  art.  150;  code  forest. 
belge  du  19  décembre  1854,  art.  110.) 

1133.  On  peut  prescrire  la  liberté  de  la  servitude  des  dis- 
tances mentionnée  au  n""  1130.  La  prescription  commence  à  partir 
du  moment  oii  le^  arbres  ont  été  plantés,  pourvu  que  leur 
existance  n'ait  pas  été  clandestine,  et  elle  s'accomplit  par  trente 
ans.  (Cass.fr.,  28  juillet  1873,  D.  1874, 1,  22,  et  2  juillet  1877, 
D.  1878,  1,  214.) 
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Si  ces  arbres  viennent  à  périr  ou  à  être  abattus,  le  propriétaire 
peut  les  remplacer  par  d'autres  arbres  de  la  même  espèce  et  en 
même  nombre. 

Mais  on  ne  peut  pas  acquérir  par  usucapion  le  droit  d'avoir  des 
branches  qui  s'étendent  sur  le  fonds  voisin,  parce  qu'il  est  im- 
possible, à  cause  de  l'accroissement  successif  des  branches,  de 
fixer  le  moment  où  la  prescription  a  commencé  à  courir.  La 
prescription  n'est  jamaisu  acquise  pour  toute  la 'longueur.  (Cass. 
fr.,  9  juillet  1867,  D.,  1867,  1,  252;  Liège,  8  nov.  1877,  P.. 
1878,48.) 
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SECTION  Q. 


DE  LÀ  DISTANCE  ET  DES  OUVRAGES  nVTBRMÉDIAIRES  REQUIS  POUR  CERTAISES 

CONSTRUCTIONS  (art.  674). 

1134.  Celui  qui  ikit  creuser  un  puits  ou  une  fosse  d'aisances 
près  d'un  mur  mitoyen  ou  non;  celui  qui  veut  y  construire  che- 
minée ou  âtre,  forge,  four  ou  fourneau,  y  adosser  une  étable,  ou 
établir  contre  ce  mur  un  magasin  de  sel  ou  amas  de  matières  cor- 
rosives,  est  obligé  à  laisser  la  distance  prescrite  par  les  règle- 
ments et  usages  particuliers  sur  ces  objets,  ou  à  faire  les  ouvra- 
ges prescrits  par  les  mêmes  règlements  et  usages,  pour  éviter 
de  nuire  au  voisin  (art:  674). 

Le  caractère  juridique  de  cette  disposition  est  une  servitude  né- 
gative, de  ne  pas  faire  sur  son  fonds  certaines  choses  que  l'on 
pourrait  faire  en  vertu  du  droit  de  propriété.  En  même  temps  elle 
contient  une  obligation  de  voisinage  ayant  pour  but  de  prévenir 
un  dommage  à  autrui.  C'est  une  application  préventive  du  prin- 
cipe de  l'article  1382. 

C'est  pourquoi  celui  qui  a  construit  l'ouvrage  n'est  pas  dé- 
chargé de  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts,  s'il  a 
causé  à  son  voisin  un  préjudice,  tout  en  observant  les  règlements 
ou  usages  particuliers. 

Au  reste,  l'énumération  de  l'article  674  n'est  pas  limitative. 

1136.  Au  lieu  de  prescrire  des  mesures  uniformes,  la  loi  a 
renvoyé  aux  règlements  et  usages,  parce  que  les  matériaux  de 
construction  que  l'on  emploie  ne  sont  pas  les  mêmes  partout,  et 
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les  constructions  elles-mêmes  que  Ton  peut  adosser  à  un  mur 
varient  beaucoup;  et  «  ces  éléments  sont  la  vraie,  l'unique  jue- 
sure  des  obligations  ultérieures;  le  voisin  ne  peut  mettre  ma 
propriété  en  danger,  et  elle  y  sera,  selon  qu'il  emploiera  tels 
matériaux  au  lieu  de  tels  autres,  ou  que,  selon  la  nature  de  mes 
constructions,  il  en  rapprochera  plus  ou  moins  les  siennes  »9  dit 
l'Exposé  de  motifs,  n^  43.  (Locré,  p.  373.) 

1136.*  Si  le  constructeur  seul  est  propriétaire  du  mur  auquel 
il  adosse  un  ouvrage,  doit-il  observer  les  distances  prescrites  par 
les  règlements?  Gela  dépend.  Si  les  règlements  sont  prescrits 
dans  un  intérêt  général  et  de  sûreté  publique,  oui  ;  s'ils  sons  pres- 
crits seulement  dans  un  intérêt  privé,  par  exemple  pour  la  con- 
servation du  mur,  non. 
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SECTION  m. 

DES  VUES  SUR  LÀ  PROPRIÉTÉ   DE  SON  VOISIN  (ait.   675-680). 

1137.  La  loi  traite  d'abord  spécialement  des  fenêtres  à  prati- 
tiquer  dans  un  mur  mitoyen,  et  puis  en  général  des  fenêtres  dans 
tout  mur  quelconque,  même  dans  celui  du  propriétaire. 

L'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  de  lautre,  pra- 
tiquer dans  le  mur  mitoyen  aucune  fenêtre  ou  ouverture,  en 
quelque  manière  que  ce  soit,  même  à  verre  dormant  (art.  675). 

C'est  une  conséquence  du  droit  de  propriété,  et  non  une  servi-- 
tude.  {\oy.supi%  n**  1113.) 

Donc,  si  le  mur  a  été  exhaussé,  le^propriétaire  exclusif  de  la 
partie  exhaussée  peut  ouvrir  une  fenêtre  dans  l'exhaussement  en 
se  conformant  aux  règles  qui  seront  menlionnées  ci-après. 
.  1138.  Le  citoyen  doit  être  libre  dans  son  intérieur;  il  doit 
être  le  moins  possible  exposé  aux  regards  indiscrets  de  ses  voi- 
sins. Gomme  le  dit  avec  raison  M.  Demolombe,  n""  527,  «  la  vue 
qui  s'exerce  d'un  terrain  nu  sur  les  héritages  limitrophes  est  tout 
à  fait  libre  sans  doute;  mais,  dans  ce  cas  du  moins,  on  ne  peut 
pas  voir  sans  être  vu.  Mais  il  en  est  autrement  lorsque  la  vue 
s'exerce  par  des  ouvertures  pratiquées  dans  un  mur;  les  person* 
nés  cachées  par  le  mur  peuvent  voir  dans  les  héritages  voisins, 
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sans  être  elles-mêmes  aperçues.  »  Une  fenêtre  est  toujours  un 
lieu  d'observation.  Les  règles  concernant  les  vues  sur  la  propriété 
de  son  voisin  ont  pour  but  de  rendre  le  voisinage  le  moins  in- 
commode possible,  et  de  mettre  chaque  propriétaire  à  l'abri  de 
l'observation  de  ses  voisins.  Elles  prescrivent  des  restrictions  du 
droit  de  propriété,]  de  véritables  «arfi^ude^  négatives  (consistant 
in  non  facimdo)  âu  profit  des  fonds  voisins.  (Exposé  de  motifs, 
n<>  14,  Locré,  p.  374.) 

On  appelle  vues  les  ouvertures  ou  fenêtres  pratiquées  dans  un 
bâtiment  qui  peuvent  s'ouvrir  ou  se  fermer  de  manière  à  donner 
vue  sur  le  dehors  et  à  laisser  pénétrer  la  lumière  et  l'air  extérieur. 
Les  jours  sont  des  ouvertures  destinées  seulement  à  livrer  passage 
à  la  lumière.  On  les  appelle  aussi  jours  de  souffrance.  (Dalloz, /tir. 
gén.,  v'»  Servitude,  n<>  720.) 

1139.  Le  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen,  joignant  immé- 
diatement l'héritage  d'autrui,  peut  pratiquer  dans  ce  mur  des 
jours  ou  fenêtres  à  fer  maillé  et  verre  dormant.  Ces  fenêtres  doi- 
vent être  garuiçs  d'un  treillis  de  fer,  dont  les  mailles  auront  un 
décimètre  (environ  trois  pouces  huit  lignes)  d*ouverture  au  plus, 
et  d'un  châssis  à  verre  dormant  (ail.  676). 

La  fenêtre  est  à  veire  dormant  lorsque  le  châssis  ne  s'ouvre  pas. 
Ces  fenêtres  ou  jours  ne  peuvent  être  établis  qu'à  vingt-six  déci- 
mètres (huit  pieds)  au-dessus  du  plancher  ou  sol  de  la  chambre 
qu'on  veut  éclairer,  si  c'est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  déci- 
mètres (six  pieds)  au-dessus  du  plancher  pour  les  étages  supé- 
rieurs (art.  677). 

La  hauteur  se  mesure  depuis  le  plancher  jusqu'au-dessus  des 
appuis  des  fenêtres,  c'est>à-dire  à  l'endroit  où  commence  la 
possibilité  de  voir  chez  le  voisin.  Ni  la  hauteur,  ni  la  largeur 
des  ouvertures  autorisées  par  ces  deux  articles  ne  sont  limi- 
tées. 

1140.  On  ne  peut  avoir  des  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect 
ni  balcons  ou  autres  semblables  saillies  sur  l'héritage  clos  ou 
non  clos  de  son  voisin,  s'il  n'y  a  dix-neuf  décimètres  (six  pieds) 
de  distance  entre  le  piur  où  on  les  pratique  et  ledit  héritage.  On 
ne  peut  avoir  des  vues  par  côté  ou  obliques  sur  le  même  héritage, 
s'il  n'y  a  six  décimètres  (deux  pieds)  de  distance  (art.  678,  679). 
Cette  disposition  ne  s'applique  pas  aux  fenêtres  pratiquées  dans 
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le  toit,  et  ap'pelées  fenêtres  tabatières.  (Liège,  10  juillet  1867, 
B.  J.,  t.  26,  p.  620;  P.,  1868,  49.) 

Ces  distances  se  comptent,  savoir  :  pour  les  vues  droites,  depuis 
le  parement  extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait;  et  s'il  y  a 
balcons  ou  autres  semblables  saillies,  depuis  leur  ligne  extérieure 
jusqu'à  la  ligne  de  séparation  des  deux  propriétés  (art.  680)  ;  et 
pour  les  vues  par  côté,  à  partir  de  l'arête  du  montant  de  la  fenêtre 
jusqu'à  la  ligne  de  séparation  des  deux  héritages. 

1141.  La  distance  dont  il  s'agit  au  numéro  qui  précède  doit- 
elle  être  la  même  si  les  deux  héritages  sont  séparés  par  une  voie 
publique  qui  n'a  pas  une  largeur  égale  à  cette  distance? 

Il  faut  répondre  négativement,  suivant  l'interprétation  raison- 
nable que  les  commentateurs  donnaient  à  l'article  202  de  la  cou- 
tume de  Paris,  qui  est  la  source  de  l'article  678.  La  sûreté  pu- 
blique, l'agrément  des  villes,  et  le  plus  souvent  la  nécessité 
exigent  que  l'on  ouvre  des  vues  sur  la  voie  publique.  (Demolombe, 
n«  566;  Cass.  fr.,  27  août  1849,  et  1«^  juillet  1861,  D.,  1849, 1, 
227;  1862,  1,  138;  Cass.  belge,  8  juillet  1864,  P.,  1864,  401.) 

1142.  L'existence  de  vues  ou  fenêtres,  conformes  aux  règles 
exposées  aux  n®'  1139  et  1140,  dans  un  mur  de  séparation,  ne 
restreint  en  aucune  manière  le  droit  du  propriétaire  voisin  d'éle- 
ver sur  son  héritage  les  constructions  et  plantations  qu'il  juge 
conven£\b}es,  quand  même  elles  obstrueraient  entièrement  les 
vues  pratiquées  dans  ce  mur.  Car  il  ne  fait  qu'user  de  son  droit  de 
propriété,  et  son  voisin  n'a  aucun  droit  de  vue  (ou  servitude)  qui 
restreigne  son  droit  de  propriété. 

1143.  Cette  règle  s'applique  même  au  cas  où  les  vues  auraient 
existé  depuis  plus  de  trente  ans.  Mais  cette  question  est  très-con- 
troversée. Pour  bien  établir  le  point  de  la  controverse,  il  faut 
distinguer. 

Les  vues  ou  fenêtres  ont  été  faites  contrairement  aux  règles 
prescrites  par  les  articles  676-679  ;  par  exemple,  elles  ne  sont 
pas  à  verre  dormant,  ou  bien  les  distances  légales  n'ont  pas  été 
observées. 

Si  elles  ont  existé  pendant  plus  de  trente  ans,  celui  qui  les  a 
faites  a  incontestablement  le  droit  de  les  avoir  à  l'avenir;  la  ser- 
vitude  imposée  par  la  loi  s'est  éteinte  par  non-usage,  et  le  pro- 
priétaire voisin  ne  peut  pas  demander  la  suppression  des  fenêtres 
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ainsi  pratiquées.  Tout  le  monde  est  d*accord  sur  ce  résultat. 

1144.  Mais  on  ne  Test  pas  suHr  la  nature  juridique  et,  par  cela 
même,  sur  Yétendue  de  ce  droit. 

Suivant  les  uns,  la  nécessité  dobserver  les  règles  des  arti- 
cles 676-679  est  une  servitude  légale.  Celui  qui  pendant  trente 
ans  a  eu  des  fenêtres  contraires  à  ces  règles  a  affranchi  sa  pro- 
priété de  la  servitude  passive  dont  la  loi  l'avait  grevée  ;  mais  il  n'a 
pas  acquis  une  servitude  active  de  vue  (servitus  aUius  non  toUemU, 
ou  ne  luminibus  offlciatur)  sur  Isipfvpriété  de  son  voisin;  il  n*a  pas 
acquis  la  servitude  d'avoir  une  vue  sur  le  fonds  du  voisin,  parce 
qu'il  ne  l'a  pas  possédée  :  tantum  prcesctiptum,  quantum  possessum. 
Pour  la  posséder,  il  aurait  fallu,  sous  l'ancien  droit,  poser  un 
acte  de  contradiction  si  le  propriétaire  voisin  avait  voulu  exercer 
sa  faculté  naturelle  et  légale  de  construire  sur  son  fonds,  et  la 
prescription  n'aurait  couru  qu'à  partir  de  ce  moment.  Sous  le 
code,  la  servitude  active  d'empêcher  le  voisin  de  construire  sur 
son  héritage  de  manière  à  obstruer  mes  vues,  est  une  servitude 
non  apparente,  qui  ne  peut  pas  s'acquérir  par  prescription. 

C'est  l'opinion  de  Merlin.  {Quest.  de  droit,  v  Servitude^  §  3; 
TouUier,  n^«  534,  536;  Zachariae,  §  244,  note  40;  Pardessus, 
t.  II,  n<»  312),  et  d'autres  auteurs  encore.  La  jurisprudence  fran- 
çaise est  divisée  ;  mais  en  Belgique  les  tribunaux  se  sont  aussi 
prononcés  pour  ce  système.  (Voy.  cass.  belge,  49  mai  1853; 
Liège,  43  juillet  4853;  Bruxelles,  40  août  4853;  Gand,  44  mai 
4854,  J.  P.  B.,  4853,  381,  et  la  note;  1854,  221;  B.  J.,  t.  11, 
827;  1. 12,  748,  769,  et  les  notes;  P.  cass.,  1853,  316;  appel, 
1853,  315,  316;  1854,  254.  Brux.,  31  déc.  4877,  B.  J.,  t.  36, 
544;P.,  4878,  479.) 

1146.  Pour  réfuter  cette  opinion,  on  dit  :  «  Les  diverses 
obligations  que  la  loi  impose  aux  jjropriétaires  pour  les  empê- 
cher de  nuire  à  leur  voisin  ne  sont  pas  de  vraies  servitudes,  mais 
des  limites  légales  du  droit  de  propriété.  Donc,  le  fonds  qui  depuis 
trente  ans  a  des  fenêtres  trop  rapprochées  ne  s'est  pas  affranchi 
d'une  servitude  passive,  mais  il  a  acquis  une  servitude  active  sur 
le  fonds  voisin,  c'est  la  servitude  de  vues.  Le  propriétaire  du 
fonds  débiteur  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  diminuer  l'usage  de 
la  servitude  (art.  704).  Tous  les  auteurs  l'admettent,  si  la  servi- 
tude de  vues  est  établie  par  convention;  or,  la  prescription  est 
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aussi  fondée  sur  le.  consentement  tacite  ;  dans  ce  cas,  la  conven- 
tion est  donc  indiquée  par  les  circonstances.  Il  fanxV  donc  y  appli- 
quer les  mêmes  règles.  » 

G*est  l'opinion  de  Duranton,  V,  n*"  236;  Marcadé,  sur  Tarti- 
cle  679,  n^  III  ;  Demolombe,  n""  580,  et  la  jurisprudence  française 
semble  aujourd'hui  pencher  vers  ce  système. 

Mais  le  raisonnement  sur  lequel  il  repose  n'est  pas  juste.  Car 
la  restriction  dont  il  s'agit  est  bien  certainement  une  servitude 
légale  ;  Berlier  le  dit  en  toutes  lettres  dans  l'Exposé  de  motifs. 
Ensuite,  le  propriétaire  ne  peut  pas  avoir  acquis  une  servitude 
non  apparente  par  prescription  (art.  691).  Il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  la  prescription  soit  fondée  sur  le  consentement  tacite. 
Si  la  servitude  de  vue  est  établie  par  convention,  on  peut  appli- 
quer l'article  701,  parce  qu'alors  il  faut  tenir  compte  d'un  autre 
élément  dans  la  décision  à  porter,  c'est  l'intention  des  parties 
contractantes,  dont  il  ne  peut  s'agir  ici.  Cette  assimilation  est 
donc  erronée. 

1146.  La  règle  que,  dans  le  cas  mentionné  aux  deux  numéros 
qui  précèdent,  le  propriétaire  du  fonds  voisin  peut  obstruer  les 
vues  pratiquées  dans  un  mur  de  séparation,  cesse  : 

1^  Lorsque  ces  vues  ont  été  faites  par  suite  d'une  convention, 
pounAi  qu'il  en  résulte  suffisamment  que  le  propriétaire  soumis 
aux  vues  a  voulu  constituer  une  servitude  de  vues,  et  non  simple- 
ment une  tolérance,  qui  ne  pourrait  pas  porter  préjudice  à  son 
droit  de  propriété  (art.  1136;  701,  alin.  1;  691). 

^  Lorsque  lés  fenêtres  ont  été  faites  par  l'ancien  propriétaire 
des  deux  héritages  actuellement  divisés,  c'est-à-dire  par  destina- 
tion du  père  de  famille  (ail.  692,  694).  (Gand, 28  déc.  1876;  P., 
1878, 143.) 

1147.  De  ce  que  le  propriétaire  qui  a  eu,  même  pendant  plus 
de  trente  ans,  des  fenêtres  contraires  au  prescrit  des  articles  676- 
679  n'a  pas  acquis  une  servitude,  mais  a  acquis  la  libération  d'une 
servitude,  il  résulte  que  celui  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un 
mur  de  séparation  peut  s'en  servir  pour  y  adosser  des  construc- 
tions, conformément  aux  règles  indiquées  aux  n'''lli3et  1134  et 
suivants,  quand  même  ces  constructions  obstrueraient  les  vues 
ou  fenêtres.  Car  celui  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un  mur,  con- 
formément à  l'article  661  {suprà,  n^  1108),  peut  toujours  deman- 
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der  la  suppression  des  jours  qui  y  ont  été  pratiqués  même  léga- 
lement et  conformément  aux  articles  676  et  677,  quel  que  soit 
leur  ancienneté,  le  droit  d^acquérir  la  mitoyenneté  étant  impres- 
criptible. (Cass.  fr.,  7  mai  1873.  D.,  1874,  4,  88.) 

1148.  Mais  cette  expropriation  forcée  au  profit  du  voisin  est 
de  stricte  interprétation.  Elle  est  restreinte  à  la  moitié  du  mur,  et 
elle  ne  s'étend  pas  aux  servitudes  que  Tun  des  voisins  peut  avoir 
réellement  acquises  sur  le  fonds  de  l'autre,  par  exemple,  aux  ser- 
vitudes de  vue. 


\0^0^0^0^l0*0^^t^^^^^^ 


SECnON  IV. 

DE  l*£goiit  des  toits  (art.  681). 

1149.  Tout  propriétaire  doit  établir  des  toits  de  manière  que 
les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ou  sur  la  voie 
publique;  il  ne  peut  les  faire  verser  sur  le  fonds  de  son  voisin 
(art.  681). 

Cette  disposition  ne  contient  ni  une  servitude  légale,  comme  le 
dit  erroiiément  Berlier,  dans  l'Exposé  de  motifs,  n**  15  (Locré, 
p.  374),  ni  une  restriction  du  droit  de  propriété  de  celui  à  qui  la 
loi  défend  de  iaire  verser  ses  eaux  pluviales  sur  le  tonds  de  son 
voisin.  C'est  une  conséquence  du  caractère  exclusif  du.  droit  de 
propriété,,  en  vertu  duquel  je  puis  défendre  à  tout  le  monde  de 
faire  ou  de  jeter  quelque  chose  sur  mon  fonds.  Chaque  proprié- 
taire est  libre  de  fkire  chez  lui  tout  ce  qu'il  veut,  pourvu  qu'il 
n'envoie  rien  sur  le  fonds  de  son  voisin,  dit  déjà  le  fr.  8,  §  5, 
D.,  Si  servitus  vindicetur,  8,  5. 

Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  doit  recevoir  que  les  eaux 
qui  découlent  naturellement  du  fonds  supérieur,  sans  que  là  main 
de  l'homme  y  ait  contribué  (art.  640,  et  suprà,  n*'  1061.) 

1160.  Le  propriétaire  peut  acquérir  par  prescription  la  servi- 
tude dé  laisser  tomber  l'égout  de  son  toit  sur  le  fonds  de  son 
voisin  (servitus  stillicidii  redjriendi)^  ou  d'y  laisser  couler  l'eau  par 
suite  d'une  gouttière  {servitus  fluminis  redpiendi.) 
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SECTION  V. 

D0  DBOiT  DE  PASSAGE  (art.  682-685). 

1161.  Le  sentiment  de  vénération  .que  les  Romains  avaient 
pour  les  lieux  de  sépulture  trouvait  sa  consécration  dans  la  loi. 
Si  quelqu'un  possédait  un  tombeau  sans  avoir  un  chemin  pour  y 
parvenir,  le  fr.  12,  pr.  D. ,  De  religiosis  et  sumptibus  funerum,  11,7, 
kii  donnait  le  droit  d'exiger  que  le  propriétaire  dans  le  fonds 
duquel  le  tombeau  était  enclavé  lui  cédât  un  passage  moyennant 
une  juste  indemnité  (justo  pretio.) 

Cette  disposition  spéciale  fut.généralisée  par  les  interprètes  du 
droit  romain*,  et  l'ancienne  jurisprudence  les  suivait  en  l'étendant 
à  tous  les  cas  où  un  fonds  était  enclavé  dans  une  propriété  d'au- 
trui.  La  disposition  ainsi  étendue  était  même  proclamée  comme 
une  règle  par  quelques  coutumes,  par  exemple,  celle  de  Bretagne, 
art.  659;  en  Belgique,  par  la  coutume  de  Malines,  titre  XIV, 
article  51 . 

ce  Si  quelques  terres  sont  tellement  enclavées  dans  celles  d'au- 
trui  qu'on  n'y  puisse  entrer  sans  passer  dedans,  on  le  peut  faire 
sans  aucun  dommage  »,  dit  Loysel,  n""  298. 

Les  auteurs  du  code  l'ont  reproduite,  se  fondant  sur  ce  que 
c<  l'intérêt  général  ne  permet  pas  qu'il  y  ait  des  fonds  mis  hors  du 
domaine  des  hommes,  et  frappés  d'inertie  ou  condamnés  à  l'in- 
culture ».  (Exposé  de  motifs,  n**  16,  Locré,  p.  375.) . 

1162.  «  Le  propriétaire  »,  dit  l'article  682,  «  dont  les  fonds 
sont  enclavés,  et  qui  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique,  peut 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins  pour  l'exploita- 
tion de  son  héritage,  à  la  charge  d'une  indemnité  proportionnée 
au  dommage  qu'il  peut  occasionner.  »  C'est  une  servitude  légale 
négative;  elle  consiste,  de  la  part  du  fonds  qui  enclave,  in  pa- 
tiendo. 

1163.  Le  passage  peut  être  réclamé,  non-seulement  par  le 
propriétaire,  mais  aussi  par  Yusufruitier  et  par  tous  ceux  qui  ont 
un  droit  réel  sur  la  chose.  Le  fermier  ne  peut  pas  l'exiger  ;  il  doit 
recourir  à  son  bailleur  pour  obtenir  la  délivrance  de  la  chose 
louée  (art.  1719, 1720). 

1164.  Le  passage  peut  être  exigé  en  cas  d'enclave  du  fonds. 
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Le  fonds  est  censé  enclavé  aussi,  lorsque  l'issue  qu'il  a  sur  la 
voie  publique  n'est  pas  praticable^  soit  momentanément,  soit  pour 
toujours;  ou  lorsque  l'issue  sur  la" voie  publique  ne  suffit  pas 
pour  l'exploitation,  par  exemple,  si  c'est  un  simple  sentier  ;  ou 
s'il  y  avait  un  cours  d'eau  communiquant  avec  la  voie  publique, 
mais  sur  lequel  il  n'y  a  ni  bac,  ni  passage.  Une  communication 
seulement  incommode  n'autorise  pas  cette  réclamation.  Un  terrain 
bordé  par  une  rivière  navigable  ou  flottable,  et  qui  peut  être 
exploité  par  bateaux  sans  dépenses  excessives,  n'est  pas  cen^ 
enclavé.  (Paris  17  juin  1873,  D.,  1873,  2  197.) 

Si  le  fonds  n'est  devenu  enclavé  que  par  vente,  échange  oo 
partage,  ce  seraient  les  vendeurs  ou  copartageants  qui  devraient 
fournir  le  passage,  même  sans  indemnité.  (TouUier,  n®  S50  ; 
Cass.  fr.  27  avril  1868,D.,  1868, 1,  337;Bcux.,  17  juillet  1871; 
P.,  1872,  40.) 

1166.  Gomment  le  passage  doit-il  être  exercé?  Le  passage 
doit  régulièrement  être  pris  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus  court, 
du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique  (art.  683).  Régulièrement, 
c'est-à-dire  ordinairement  ;  mais  les  juges  peuvent  s'écarter  de 
cette  règle,  si  des  circonstances  particulières  l'exigent. 

Néanmoins  il  doit  être  fixé  dans  l'endroit  le  moins  domma- 
geable à  celui  sur  le  fonds  duquel  il  est  accordé  (art.  684).  Cette 
disposition  est  une  application  du  principe  général  qui  veut  que 
l'on  exerce  les  servitudes  modérément  et  sans  excéder  le  besoin 
de  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  établie  {civiliter  uH), 

1166.  La  réclamation  du  passage  est  imprescriptible  (art. 
2232). 

Ce  droit  appartient  au  propriétaire  enclavé  en  vertu  de  la  loi; 
il  ne  peut  donc  plus  être  acquis  par  usucapion;  car  je  ne  puis 
acquérir  ce  qui  m'appartient  déjà.  Mais  le  mode  d'exercer  ce  droit 
et  la  détermination  du  lieu  par  où  l'on  passera  sont  susceptibles 
d'être  acquis  par  la  possession  trentenaire.  Cette  prescription 
enlève  au  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  le  passage  est  établi  le 
droit  de  demander  qu'il  soit  pris  sur  un  autre  fonds  ou  sur  une 
autre  partie  de  son  propre  fonds.  (Liège,  29  mars  1862,  B.  J., 
t. 21,  289,  P.  1863,  ib;  Cass.  fr.,  19  juinl872  et  26 août  1874, 
D.,  1872, 1,259;  1875,1,124.) 

Il  résulte  de  là  que  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  peut  former 
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l'action  possessoire  pour  se  faire  maintenir  dans  Texercice  du 
passage  tel  qu'il  Fa  pratiqué  pendant  un  an.  Car  ce  n'est  pas  une 
servitude  discontinue  ou  non  apparente,  acquise  par  prescription, 
mais  en  vertu  d'un  titre,  qui  est  la  loi. 

^167.  Le  droit  de  réclamer  l'indemnité  est  prescriptible 
(art.  685);  il  se  prescrit  par  trente  ans  (Liège,  29  mars  1862). 
Cette  prescription  commence  à  partir  du  jour  où  l'action  en  règle- 
ment de  l'indemnité  est  née^  c'est-à-dire  où  le  passage  a  été 
eftercé,  et  non  pas  du  jour  où  Yindemnité  aura  été  réglée.  Autre- 
ment l'article  685  serait  inutile.  Car  la  prescription  du  droit 
d'exiger  le  payement  d'une  créance  liquidée  résulte  de  l'arti- 
cle 2262.    . 

Il  est  évident  que  la  prescription  de  l'action  en  indemnité  ne 
commencerait  pas  à  courir  si,  avant  l'existence  de  l'enclave,  le 
propriétaire  du  fonds  voisin  avait  permis  par  tolérance  au  pro- 
priétaire dont  le  fonds  a  été  plus  tard  enclavé,  de  passer  sur  son 
terrain.  La  prescription  ne  commence  qu'à  partir  du  moment  où 
le  passage  a  été  exercé  à  titre  de  servitude  légale. 

Quand  même  l'action  en  indemnité  ne  serait  plus  recevable 
par  suite  de  la  prescription,  le  passage  devrait  être  continué 
(art.  685). 

1168.  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  a  acquis  un 
droit  de  passage,  soit  moyennant  indemnité,  soit  par  pres- 
cription, il  ne  peut  plus  se  fonder  sur  la  loi  pour  en  réclamer  un 
autre. 

1169.  Le  droit  de  réclamer  un  passage  cesse  lorsque /^ /bn^f^ 
pour  lequel  il  aurait  pu  être  réclamé  n'est  plus  enclavé,  soit  : 
1*  par  l'établissement  d'un  chemin,  ou  2**,  par  la  réunion  du  fonds 
enclavé  à  un  autre  qui  communique  à  la  voie  publique.  (Liège, 
30  novembre  1850,  B.  J.,  1. 10,  1570,  et  Brux.,  14  mars  1862, 
P.  1862,  228.) 

Il  cesse  quand  même  le  passage  a  été  exercé  pendant  plus  de 
trente  ans  ou  qu'il  a  été  payé  une  indemnité,  sauf  restitution 
d'une  partie  de  l'indemnité  (arg.  art.  691).  (Voy.  les  mêmes 
arrêts,  et  Limoges,  15  mars  1869,  D.,  1869,  2,  49  et  la  note,  et 
3  février  1870,  D.,  1870,  5,  326.  En  sens  contraire  :  Bourges, 
13ianvierl873,  D.,  1873,2,  117;  Cass.  fr.  26  août  1874  et 
21  avril  1875,  D.,  1875,  1,  124  et  480.) 
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CHAPITRE  III. 
DES  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LE  PAIT  DE  L'HOUIIE.  (An.  686-710). 


SECTION  PRËIDËRE. 

DES  DIVEBSES  ESPÈCES  DK  SERVITUDES  QUI  PEUYEIIT  ÊTRE  ÉTABLIES  SUR  LES  BIEilS 

(art.  686-689). 


I.  REGLES  GENERALES  SUR  LES  SERVITUDES. 

1160.  Nous  avons  donné  suprà,  aux  n~  965  et  1056,  la  défi- 
nition de  la  servitude.  Dans  ce  chapitre,  le  code  traite  des  servi- 
tudes réelles  ou  prédiales. 

En  principe,  il  est  permis  aux  propriétaires  d'élablir  sur  les 
propriétés  ou  en  faveur  de  leurs  propriétés  telles  servitudes  que 
bon  leur  semble,  pourvu  qu'elles  n*aient  rien  de  contraire  à  Tor- 
dre public  (art.  686).  (c  Elles  n'ont  pour  limites  nécessaires  que 
le  point  où  elles  deviendraient  contraires  à  Tordre  public  »,  dit 
l'Exposé  des  motifs,  n**  19  (Locré,  p.  376).  Cette  restriction  est 
une  conséquence  du  principe  général  que  les  particuliers  ne  peu- 
vent, par  aucun  acte,  déroger  aux  lois  et  règlements  qui  intéres- 
sent Tordre  public  (art.  6,  900,  1133;  suprà,  n'»  77). 

Dans  ces  limites,  on  peut  aussi  déroger  aux  servitudes  établies 
par  la  loi.  (Rapport  au  Tribunat,  ;i**  13;  Locré,  p.  392.) 

1161.  Mais  pour  qu'une  servitude  réelle  ait  vraiment  ce  carac- 
tère, il  faut  qu  elle  réunisse  certaines  conditions  qui,  sauf  quel- 
ques modifications,  sont  les  mêmes  qu'en  droit  romain.  (Voy. 
Maynz,  Cours  de  droit  romain,  §  133,  4**  édition.)  Ces  conditions 
sont  : 

l""  La  charge  ne  doit  être  imposée  ni  à  la  personne  ni  en  faveur 
de  la  personne;  elle  doit  l'être  seulement  à  un  fonds  et  pour  un 
fonds.  C'est  une  conséquence  immédiate  de  la  définition  de  la 
servitude  donnée  dans  Tarticle  637.  {Suprà,  n^  1056.)  Cependant 
le  législateur  a  trouvé  utile  d'ajouter  expressément  cette  condi- 
tion, afin  de  rendre  impossible  le  retour  des  institutions  féodales. 


DES  SERVITUDES  OU  SERVICES  FONCIERS.  637 

qui  offraient  plusieurs  exemples  de  services  pecsonnels.  (Discours 
de  Gillet  au  Tribunal,  n^  12,  Locré,  p.  408,  et  suprà,  n?  965.) 

ce  On  peut  constituei*  au  profit  d  une  personne  et  sur  un  fonds 
un  simple  droit  de  jouissance  (un  usufruit  ou  usage  resti*eint  ou 
irrégulier)  qui  s'éteindra  avec  sa  mort.  Mais  on  ne  peut«tipuler 
que  le  propriétaire  de  tel  fonds  sera  tenu  en  cette  qualité  de  cer- 
tains services  ou  de  certaines  prestations  pour  l'utilité  d'un  héri- 
tage d'un  autre  propriétaire,  par  exemple,  de  le  labourer  ou  de 
le  fumer;  alors  il  y  aurait. une  charge  imposée  à  lapersomie  en 
faveur  d'un  fonds.  » 

c(  On  ne  peut  disposer  que  tel  fonds  sera  grevé  in  perpetuum  au 
profit  d'une  personne,  de  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  d'une 
charge  qui  n'aurait  pas  pour  objet  l'utilité  d'un  héritage,  mais 
l'utilité  purement  individuelle  du  propriétaire,  et  qui  constituerait 
un  démembrement  perpétuel  de  la  propriété  au  profit  d'une  per- 
sonne. Ce  serait  une  charge  imposée  au  profit  d'une  personne  à 
un  fonds.  »  (Demolombe,  XII,  n««  674,  675.) 

Faisons  quelques  applications  de  ces  règles.  Il  a  été  jugé  avec 
raison  : 

Que  la  réserve  faite,  dans  un  acte  de  vente  d'un  moulin,  au 
profit  du  propriétaire  vendeur,  du  droit  de  fkire  moudre  gratuite- 
ment et  à  perpétuité  au  moulin  vendu  le  blé  nécessaire  à  sa  mai- 
son, peut  être  considérée  comme  constitutive  d'une  servitude 
réelle  au  profit  de  la  maison  du  vendeur  (Gass.fr.,  9  juillet  1874, 
D,  1875,  1,372); 

Que  la  clause,  insérée  dans  un  acte  de  vente,  que  le  vendeur 
aura  droit,  à  perpétuité,  pour  lui,  sa  famille  et  ses  descendants, 
à  l'eau  d'un  puits,  sans  être  tenu  aux  réparations  annuelles  du 
puits,  constitue  une  servitude  réelle  de  puisage  sur  le  fonds 
vendu,  au  profit  des  fonds  conservés  par  le  vendeur  (Grenoble, 
8  juillet  1867,  D.,  1867,2,246); 

Que  le  passage  stipulé  dans  un  acte  de  vente,  au  profit  de 
l'acquéreur  d'un  château,  sur  des  propriétés  réservées  par  le 
vendeur,  constitue  une  servitude  prédiale,  et  non  un  simple  droit 
personnel  et  viager.  (Liège,  6  janvier  1870;  P.,  1870,  312). 

Mais  nous  croyons  qu'il  a  été  jugé  à  tort  :  que  la  convention 
par  laquelle  une  commune  cède  à  des  particuliers,  à  titre  oné- 
reux, les  droits  de  pèche  et  de  chasse  pour  eux  et  leurs  descen- 
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dants,  sur  la  superficie  générale  de  ces  communaux,  tant  qu'ils  ne 
seront  point  aliénés,  crée  un  droit  de  jouissance  licite  et  obliga. 
toire.  (Jugé  par  Lyon,  3  mars,  et  cass.  fr.,  13  décembre  1869, 
D.,  1871,  1,  49.) 

Car,  ce  n'est  pas  une  servitude,  parce  que  le  droit  de  jouis- 
sance n*est  pas  imposé  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage 
(art.  637)  ;  ce  n'est  pas  un  bail,  parce  que  le  bail  ne  peut  pas  être 
conclu  à  perpétuité. 

1162.  â""  Les  deux  fonds  doivent  appartenir  à  deux  proprié- 
taires différents  :  Nulli  res  sua  servit.  (Suprà,  n?  1056.  2*.) 

3^  La  servitude  doit  procurer  un  avantage  réel  au  fonds  domi- 
nant» c'est-à-dire  en  augmenter  la  valeur.  Cet  avantage  peut  être 
un  pur  agrément,  pourvu  qu'il  rende  meilleur  le  fonds  même,  et 
qu'il  ne  soit  pas  purement  personnel.  • 

4®  Il  faut  que  les  fonds  soient  voisins  (vicina),  dans  la  saine 
acception  de  ce  mot  ;  c'est-à-dire  que  leur  situation  réciproque 
rende  l'exercice  de  la  s.ervitude  possible  au  fonds  dominant. 

5^  La  servitude  ne  doit  pas  consister  dans  une  obligation  de 
faire  une  prestation  positive  {Servitus  in  fadendo  consistere  non 
potest). 

1163.  Voici  maintenant  les  règles  du  droit  romain  que  la 
législation  française  n'a  pas  reproduites  : 

l*"  La  condition  que  la  servitude  doit  avoir  une  causa  perpétua. 
On  pourrait  donc  acquérir  une  servitude  sur  un  étang  qui  n'est 
pas  alimenté  par  des  eaux  vives. 

â""  Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'on  constitue  aujourd'hui  une 
servitude  sous  une  condition  ou  à  temps,  par  exemple,  pour  la 
durée  de  la  vie  du  possesseur  actuel  de  lliéritage. 

3^  La  règle  de  YindiuisibUité  des  servitudes  existe  en  droit 
français  comme  en  droit  romain  ;  les  articles  700,  709  et  710  en 
sont  des  applications.  Une  servitude  ne  peut  donc  s'acquérir  ni 
se  perdre,  ni  élre  exercée  en  partie.  Mais  cette  règle  souffre  des 
exceptions  importantes,  dont  nous  parlerons  ci-après. 

II.   DES  DIVERSES  ESPÈCES  DE  SERVITUDES. 

« 

1164.  1^  Le  code  distingue  d'abord  les  servitudes  urbaines  et 
les  servitudes  rurales. 
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Les  servitudes  urbaines  sont  celles  qui  sont  établies  pour 
l'usage  des  béUiments,  soit  que  les  bâtiments  auxquels  elles  sont 
dues  soient  situés  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 

Les  servitudes  rurales  sont  celles  qui  sont  établies  pour  l'usage 
des  fonds  de  terre  (art.  687). 

Cette  distinction,  puisée  dans  le  droit  romain,  oii  elle  avait  des 
effets  à  cause  de  la  différence  des  règles  sur  la  prescription,  n'a 
plus  aucune  importance  juridique  aujourd'hui. 

1166.  ^  Une  distinction  importante  et  féconde  en  consé- 
quences est  celle  en  servitudes  continues  et  discontinues,  apparentes 
et  non  apparentes.  Le  code  les  a  définies  d  une  manière  exacte  et 
précise. 

Les  servitudes  continues  sont  celles  dont  l'usage  est  ou  peut 
être  continuel  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  :  tels 
sont  les  conduites  d'eau,  les  égouts,  les  vues  et  autres  de  cette 
espèce.  Les  servitudes  discontinuas  sont  celles  qui  ont  besoin  du 
fait  actuel  de  l'homme  pour  être  exercées  :  tels  sont  les  droits  de 
passage,  puisage,  pacage  et  autres  semblables  (art.  688). 

Les  servitudes  apparentes  sont  celles  qui  s'anqoncent  par  des 
ouvrages  extérieurs,  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre,  un  aqueduc. 

Les  servitudes  non  apparentes  sont  celles  qui  n'ont  pas  de  signe 
extérieur  de  leur  existence,  comme,  par  exemple,  la  prohibition 
de  bâtir  sur  un  fonds,  ou  de  ne  bâtir  qu'à  une  hauteur  déterminée 
(art.  689). 


^^^0^0^f^0^0^^^^*^^^ 


SECTION  n. 

COHMEinr  S*ÉTABUSSEHT  LES  SERVITUDES  (ait.  690-096). 


I.   OBSERVATIONS  GENERALES. 

1166.  Toutes  espèces  de  servitudes  peuvent  être  établies  par 
titre,  c'est-à-dire  par  convention  ou  par  acte  de  dernière  volonté. 
Quelques  espèces  peuvent  être  acquises  par  prescription  ou  être 
constituée^  par  destination  du  père  de  famille. 

1167.  Les  servitudes  réelles,  pas  plus  que  les  servitudes  per- 
sonnelles, ne  peuvent  être  établies  pai-  jugement,  par  exemple» 
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dans  un  partage  judiciaire  {suprà,  n^  970).  Si  des  servitudes  sont 
imposées  sur  des  héritages  vendus  ou  licites  en  justice  par  suite 
d'une  clause  d'adjudication,  elles  rentrent  dans  la  classe  des  ser- 
vitudes établies  par  convention. 

II.   DE  L'ÉTABLiSSEMENT  DES  SERVITUDES  PAR  TFrRB. 

1168.  1.  Qui  peut  consentir  une  servitude?  Pour  établir  une 
servitude,  il  faut  être  propriétaire  du  fonds  que  Ton  veut  grever 
et  capable  d'aliéner. 

Cependant  on  peut  aussi  établir  une  servitude  sur  un  fonds 
dont  on  n'est  pas  propriétaire,  ou  dont  on  est  seulement  copro- 
priétaire» sous  la  con(Ûtion  et  pour  le  cas  oii  l'on  en  deviendrait 
propriétaire. 

L'usufruitier  peut  accorder  une  servitude  pour  la  durée  de  son 
usufruit. 

1169.  L'existence  de  servitudes  ou  d'une  hypothèque  impo- 
sées à  un  héritage  n'empêche  pas  le  propriétaire  de  cet  héritage 
de  le  grever  de  nouvelles  servitudes,  pourvu  qu'elles  ne  portent 
pas  atteinte  aux  servitudes  anciennes,  ni  aux  droits  des  créan- 
ciers hypothécaires,  qui  conservent  la  faculté  de  faire  vendre 
l'immeuble  libre  des  servitudes  établies  postérieurement  à  l'in- 
scription de  leur  hypothèque.  Car  une  servitude  est  un  démem- 
brement de  la  propriété.  L'hypothèque  est  un  droit  réel  sur  la 
chose  ;  démembrer  la  propriété  de  cette  chose,  après  la  constitu- 
tion de  l'hypothèque,  ce  serait  donc  soustraire  une  partie  de  la 
propriété  à  l'hypothèque. 

1170.  2.  Qui  peut  acquérir  une  servitude?  Le  propriétaire 
du  fonds  en  faveur  duquel  elle  doit  être  établie,  ou  celui  qui  sti- 
pule au  nom  du  propriétaire,  soit  en  vertu  d'un  mandat,  soit  en 
vertu  de  l'article  1121,  ou  comme  negotiorum  gestor.  On  peut 
acquérir  conditionnellement  pour  un  fonds  dont  on  n'est  pas 
encore  propriétaire. 

1171.  3.  Par  quel  titre  peut-on  acquérir  une  servitude?  On 
peut  acquérir  une  servitude  par  un  titre  gratuit  ou  onéreux,  qui 
réunit  les  conditions  exigées  pour  la  validité  des  titres  translatifs 
de  propriété.  Pour  avoir  de  l'effet  à  Tégard  des  tiers,  ce  titre,  si 

'est  un  acte  entre-vifs,  doit  être  transcrit  au  bureau  du  conser- 
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valeur  des  hypothèques  dans  rarrondissement  duquel  les  fonds 
sont  situés.  (Loi  française  du  23  mars  1855  sur  la  transcription, 
art.  2  et  3;  loi  hypothécaire  beige  du  16  décembre  1851,  art.  1. 

1172.  Il  est  possible  que  le  titre  constitutif  de  la  servitude 
soit  perdu.  Gomment  alors  prouver  l'existence  de  la  servitude? 
Distinguez  : 

a.  La  servitude  est  susceptible  d*élre  acquise  par  prescription, 
et  elle  a  été  possédée  pendant  plus  de  trente  ans.  11  est  inutile 
de  recourir  à  une  autre  preuve  qu*à  la  prescription. 

b,  La  possession  n*a  pas  duré  trente  ans;  ou  bien  la  servitude 
appartient  à  la  classe  de  celles  qui  ne  peuvent  s*acquérir  par 
prescription.  La  preuve  de  rétablissement  de  la  servitude  ne  peut 
se  faire»  dans  ce  cas,  par  une  déclaration  émanée  de  celui  qui 
était  propriétaire  du  fonds  servant,  à  Yépoqtte  à  laquelle  on  rattache 
la  constitution  de  la  sermtude,  mais  seulement  par  une  reconnais- 
sance émanée  du  propriétaire  actuel  du  fonds  servant.  G*est  ainsi 
qu'il  faut  expliquer  l'article  695  portant  :  «  Le  titre  constitutif 
de  la  servitude,  à  l'égard  de  celles  qui  ne  peuvent  s'acquérir  par 
la  prescription,  ne  peut  être  remplacé  que  par  un  titre  récognitif 
de  la  servitude,  et  émané  du  propriétaire  du  fonds  asservi.  »  Le 
motif  de  cette  disposition,  c'est  que  Yanden  propriétaire  n'a  plus 
aucun  intérêt  à  refuser  une  reconnaissance  qui  ne  lui  porte  aucun 
préjudice. 

1173.  II  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  récognitif  soit  dressé 
dans  la  forme  prescrite  par  l'article  1337.  Toute  reconnaissance 
émanée  du  propriétaire  actuel  suffit. 

C'était  l'ancien  droit.  De  plus,  ce  titre  récognitif  est  destiné  à 
remplacer  le  titre  constitutif.  (Demolombe,  XII,  n""  757.) 

ni.  DE  l'acquisition  des  servitudes  par  prescription  ou 

PARUSUCAPION. 

À.  Introduction  historique. 

1174.  D'après  le  droit  de  Justinien,  toutes  les  servitudes  pou- 
vaient s'acquérir  par  une  possession  publique,  commencée  de 
bonne  foi,  et  continuée  sans  interruption  pendant  dix  ans  entre 
présents  et  vingt  ans  entre  absents.  Il  ne  fallait  pas  de  titre. 

41 
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Cette  législation  ne  fut  reçue  presque  nulle  part  sans  modifi- 
cation. 

Déjà  les  glossateurs,  et  beaucoup  de  jurisconsultes  après  eux, 
établirent  une  autre  théorie.  Ils  firent  la  distinction,  inconnue  au 

m 

droit  romain,  entre  les  servitudes  continues  et  les  servitudes  dis- 
continues,  {Suprà^  n^  1165.)  Suivant  eux,  les  servitudes  continues 
pouvaient  être  acquises  par  la  possession  de  dix  ou  vingt  ans, 
tandis  que  les  servitudes  discontinues  ne  pouvaient  être  acquises 
que  par  la  prescription  immémoriale. 

Cette  distinction  trouva  beaucoup  de  partisans  en  France  et  y 
fut  adoptée  par  la  jurisprudence  de  plusieurs  parlements. 

1176.  La  législation  coutumiëre  sur  cette  matière  varie  à  Fin- 
fini.  Suivant  la  diversité  de  leurs  dispositions,  on  peut  ranger  les 
coutumes  françaises  en  trois  classes.  Plusieurs  coutumes  rejetaient 
toute  acquisition  de  servitudes  par  possession,  quelque  longue 
qu'elle  fût,  et  proclamaient  le  principe  :  NuUe  servitude  sans  Htre; 
par  exemple,  celle  de  Paris  (art.  186).  C'est  par  i*apport  à  ces 
coutumes  que  Loysel  dit,  au  n®  299  :  «  Droit  de  servitude  ne 
s'acquiert  par  longue  jouissance,  quelle  qu  elle  soit,  sans  titre, 
encore  que  Ton  en  ait  joui  par  cent  années*.  » 

D'autres  coutumes  admettaient  la  prescription  acquisitive  de 
certaines  servitudes  en  rejetant  celle  des  autres  ;  d'autres  enfin 
admettaient  la  prescription  lorsqu'il  y  avait  un  titre,  ou  même  sans 
titre. 

Le  laps  de  temps  requis  pour  la  prescription,  les  conditions 
prescrites  pour  la  possession  et  les  règles  sur  la  nécessité  du 
titre  variaient  à  l'infini.  (Voy.  Merlin,  Répertoire,  V*  Servitude^ 
§§  XX-XXVII.) 

^  Les  pays  de  droit  écrit  admettaient  l'acquisition  des  servitudes 
par  possession,  pourvu  qu'elle  eût  trente  ans. 

1176.  Les  auteurs  belges  et  hollandais  qui  ont  commenté  le 
droit  romain  n'admettent  pas  que  l'on  puisse  y  trouver  la  distinc- 
tion entre  les  servitudes  continues  et  lés  servitudes  disconti- 
nues. 

D'après  la  plupart  des  coutumes  belges  et  hollandaises,  les 
servitudes  s'acquéraient  par  la  possession  de  trente  ans  et  sans 
titre.  (Voet,  ad  Pandectas,  livre  VIII,  titre  IV,  n"*  6;  Perez,  ad 
Codicem,  livre  III,  titre  XXXIV,  n""'  22-26  ;  Simon  van  Leeuwen, 
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Censura  forensis,  livre  II,  chapitre  XIV,  n**  4  ;  De  Ghewiet,  Inst. 
du  droit  belgiqtie,  partie  II,  titre  III,  §  11.)  Quelques-unes  cepen- 
dant n'admettaient  que  la  prescription  immémoriale  ;  fort  peu  de 
coutumes  établissaient  une  différence  entre  les  règles  sur  la  pres- 
cription suivant  les  diverses  espèces  de  servitudes. 

B.  Législation  du  code. 

1177.  Première  règle:  L*usucapion  de  trente  ans  est  la  seule 
admise  en  matière  de  servitudes  (art.  690).  Pour  acquérir  une 
servitude  par  usucapion,  il  faut  une  possession  non  interrompue, 
paisible,  publique  et  non  équivoque  pendant  trente  ans,  et  à  titre 
de  propriétaire  ;  c'est-à-dire  il  faut  que  le  possesseur  ait  exercé 
la  servitude  comme  son  droit. 

1178.  Cette  usucapion  n'exige  ni  titre  ni  bonne  foi  (art.  2262). 
Mais  on  ne  peut  pas  usucaper  contre  son  titre  (art.  2240). 

On  ne  peut  plus  aujourd'hui  acquérir  les  servitudes  par  la 
possession  de  dix  ou  vingt  ans,  quand  même  on  aurait  un  juste 
titre  émané  a  non  domino,  et  bonne  foi.  Presque  tous  les  .auteurs, 
à  l'exception  de  Delvincourt  et  Duranton,  V,  n^  593,  et  la  juris- 
prudence sont  d'accord  sur  ce  point. 

Car  l'article  690  ne  dit  pas  que  les  servitudes  s'acquièrent  par 
titre  ou  par  prescription,  mais  par  la  possession  de  trente  ans>  Les 
règles  contenues  dans  le  titre  de  la  Presaiption  ne  sont  pas  appli- 
cables aux  servitudes  (voy.  art.  2264).  La  raison  de  Fexclusion 
de  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  c'est  que  l'usucapion  de 
la  propriété  ou  de  l'usufruit  suppose  une  détention  et  une  jouis- 
sance pleine  et  entière  de  la  part  de  celui  au  profit  duquel  elle 
court  ;  tandis  que  les  servitudes  s'exercent  souvent  à  la  faveur  des 
rapports  de  bon  voisinage,  sans  qu'il  en  résulte  aucun  préjudice 
réel  pour  le  propriétaire  de  l'héritage  servant,  qui  peut  dès  lors 
ne  pas  avoir  d'intérêt  à  s'opposer  à  leur  exercice.  (Demolombe, 
n«  781;  Gand,  21  décembre  1865,  P.,  1866,  48.  Cass.  fr., 
23  novembre  1875,  D.,  1876,  1.  423). 

1179.  Deuxième  règle  :  Les  servitudes  continues  et  apparentes 
sont  seules  susceptibles  d'être  acquises  ou  étendues  par  usuca- 
pion ;  car  seules  elles  sont  susceptibles  d'une  possession  qualifiée 
pour  conduire  à  l'usucapion,  c'est-à-dire  d'une  possession  con- 
tinue et  publique  (art.  691). 
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Conformément  à  Tidée  qui  a  guidé  le  législateur,  il  faut  définir 
la  possession  comme  consistant  dans  des  ouvrages  extérieurs  né- 
cessaires pour  Texercice  de  là  servitude  (art.  689).  Les  règles 
sur  Tacquisition,  la  conservation,  Tinterruption  et  l'accession  de 
la  possession  sont  les  mêmes  que  celles  sur  la  possession  de  la 
propriété. 

Ces  ouvrages,  peuvent  être  faiès  ou  sur  le  fonds  servant,  ou  sur 
le  fonds  dominant,  par  exemple  Tégout  du  toit,  une  porte, 
pourvu  que  dans  ce  dernier  cas  ils  indiquent  clairement  le  droit 
du  propriétaire  de  ce  dernier  fonds  de  faire  quelque  chose  sur  le 
fonds  servant,  ou  la  nécessité  pour  le  fonds  servant  de  souffrir 
quelque  chose  (arg.  art.  688,  689). 

La  prescription  commence  à  courir  à  partir  du  moment  où  les 
ouvrages  sont  terminés  (arg.  art.  642). 

1180.  Traisième  règle  :  Les  servitudes  catUinues  non  appa- 
rentes et  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes 
(donc,  celles  auxquelles  il  manque,  une  de  ces  deux  conditions, 
la  continuité  ou  Fapparence)  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  pres- 
cription (art.  691,  alinéa  1). 

La  possession  de  ces  sortes  de  servitudes  est  souvent  équi- 
voque et  ne  se  manifeste  pas  nécessairement  par  des  actes  assez 
suivis  ou  assez  fréquents  pour  fair^  présumer  que  le  propriétaire 
voisin  en  ait  eu  une  connaissance  suffisante.  (Exposé  de  motifs, 
n«  24  ;  rapport  au  Tribunat,  n^  45,  Locré,  p.  376,  394.) 

1181.  Peut-on  acquérir  par  prescription  les  servitudes  dis- 
continues ou  non  apparentes  lorsqu'on  les  a  exercées  pendant 
trente  ans  en  vertu  d'un  titre  émané  du  non-propriétaire  du  fonds 
servant,  et  dans  l'ignorance  des  vices.de  ce  titre?  Déjà  les  an- 
ciens auteurs  français  étaient  divisés  sur  cette  question.  Pothier, 
Coutume  d'Orléans,  introd.,  n"  8,  et  d'Argentré,  sur  la  Coutume 
de  Bretagne,  art.  274,  n*»  44,  et  d'autres,  se  prononçaient  pour 
Taifirmative  ;  Dunod,  pour  la  négative.  Cette  dernière  solution 
doit  être  adoptée.  Car  la  matière  de  la  prescription  des  servi- 
tudes est  réglée  dans  le  titre  des  Servitudes,  et  les  règles  géné- 
rales sur  la  prescription  n'y  sont  pas  applicables  (art.  2264).  Or 
les  servitudes  discontinues  et  les  servitudes  non  apparentes 
ne  sont  pas  susceptibles  d'être  acquises  par  prescription,  la 
matière  même  ne   s'y   prête  pas  {res  non  habilis)  ;  elles   ne 
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peuvent  s'établir  que  par  titres,  dit  formellement  larticle  691, 
alinéa  i^^.  En  exigeant  un  titre,  la  loi  entend  certainement  une 
cause  légitime  d'acquisition,  et  non  un  titre  vicieux,  impropre  à 
établir  un  droit.  Si  un  titre  vicieux  peut  conduire  à  Tacquisition 
de  la  propriété,  ce  n*est  pas  par  sa  propre  force,  mais  c*est  par 
Yusucapian  ou  la  prescription  à  laquelle  il  sert  de  base.  Or,  la 
prescription  est  précisément  inopérante  en  cette  matière.  (Par- 
dessus, n""  276  ;  Zachariae,  §  251,  note  4;  Demolombe^  n""  788; 
Gand,  26  novembre  1870,  P.,  1871,  198.)  L'opinion  contraire 
est  défendue  par  TouUier,  II,  n**  629. 

1182.  Le  code  n'admet  pas  même  que  les  servitudes  discon- 
tinues ou  non  apparentes  puissent  s'établir  par  la  possession  im- 
mémoriale (divi.  691,  alin.  2). 

Cependant,  on  ne  peut  attaquer  aujourd'hui  les  servitudes  de 
cette  nature  déjà  acquises  par  la  possession  immémoriale  avant 
la  promulgation  de  ce  titre  du  code,  dans  les  pays  où  elles  pou- 
vaient s'acquérir  de  cette  manière  (art.  691,  alin.  2). 

Cette  dernière  disposition  est  une  conséquence  de  la  non- 
rétroactivité  de  la  loi.  Le  titre  des  Servitudes  a  été  promulgué  le 
20  pluviôse  an  xii,  ou  10  février  1804. 

Il  faut  admettre  que  celui  qui  prétend  avoir  acquis  une  servi- 
tude par  la  possession  immémoriale  avant  la  promulgation  de  ce 
titre  puisse  aujourd'hui  demander  un  acte  récognitif  de  l'existence 
de  cette  servitude. 

1183.  Les  règles  sur  l'impossibilité  de  l'acquisition  par  la 
possession  de  trente  ans  s'appliquent  également  au  sentier  ou  pas- 
sage réclamé  comme  une  servitude  par  les  habitants  d'une  com- 
mune sur  l'héritage  d'un  particulier.  Car  la  servitude  de  passage 
est  tout  au  moins  discontinue,  quelquefois  même  discontinue  et 
7ion  apparente.  (Gand",  8  mai  1846,  B.  J.,  t.  10,  1225;  P.,  1846, 
p.  175.) 

Toutefois,  la  jurisprudence  a  souvent  décidé  que  les  règles  sur 
l'établissement  des  servitudes  par  prescription  ne  doivent  pas  être 
appliquées  : 

1^  Aux  chemins  publics  exercés  pendant  de  longues  années  par 
les  habitants  d'une  commune,  en  jugeant  qu'un  semblable  chemin 
ne  doit  pas  être  assimilé  à  une  servitude  discontinue  ou  de  passage, 
non  susceptible  de  s'acquérir  par  la  prescription,  alors  surtout 
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qu'il  existe  des  ouvrages  permanents  faits  et  entretenus  par  la 
commune  et  à  ses  frais,  et  utiles  à  ses-communications.  (Bruxelles, 
49  décembre  1853;  cass.  belge,  28  juillet  4854;  Bruxelles, 
48  décembre  4854  et  24  décembre  4857,  B.  J.,  t.  42,  227, 
4495;  t.  44,  4453;  t.  46,  446;  P.,  4854,  304;  cass.,  4854, 
424  ;  appel,  4856,  47;  4858,  205  ;  jugements  du  tribunal  civil 
de  Bruxelles  des  42  février  4859  et  7  janvier  4860,  B.  J.,  t.  48, 
700-772.)  Ces  décisions  sont  fondées  sur  ce  que  le  droit  de  la 
commune  sur  le  terrain  servant  au  passage  est  un  droit  d'usage 
ou  un  véritable  droit  de  propriété,  acquis  par  la  possession  de 
trente  ans,  en  vertu  de  l'article  2262  ; 

2®  Aux  xîhemins  dits  d'exploitation  ou  de  desserte^  c  est-à-dire 
aux  chemins  d'exploitation  de  plusieurs  terrains,  dont  les  rive- 
rains ont  usé  à  titre  de  copropriétaires  y  et  que  l'existence  pendant 
plus  de  trente  ans  de  pareilles  voies  de  communication  fait  pré- 
sumer un  titre.  (Cass.  belge,  46  février  4844  ;  Liège,  49  novem- 
bre 4842,  P.,  4844,  427  ;  4843,  79  ;  Bruxelles,  46  juin  4862, 
B.  J.,  t.  42,  360  ;  P.,  4854,  46  ;  jugement  du  tribunal  civil  de 
Verviers  du  24  mai  4862,  B.  J.,  t.  24,  490  ;  cass.  fr,  24  août 
4874,  D.,  4874,  4,  254.) 

IV.   DE  LA  DESTINATION    DU  PÈRE   DE  FAMILLE. 

1184.  La  destination  du  père  de  famille  vaut  titre  à  l'égard 
des  servitudes  continues  et  apparentes  (art.  692). 

Ce  mode  d'établissement  des  servitudes,  tout  à  fait  étranger  au 
droit  romain,  a  été  puisé  dans  le  droit  coutumier.  «  Destination 
de  père  de  famille  vaut  titre  »,  dit  Loysel,  n°  294.  Mais  les  légis- 
lations coutumières  offraient,  à  cet  égard,  une  grande  diversité. 
Suivant  les  unes,  la  destination  du  père  de  famille,  pour  valoir 
titre,  devait  être  justifiée  par  écrit  ;  d  autres  n'exigeaient  pas  de 
preuve  par  écrit  ;  d'autres  restreignaient  ce  mode  d'établisse- 
ment à  quelques  servitudes  continues  et  apparentes  ;  d'autres 
l'admettaient  pour  toutes  les  servitudes  de  cette  espèce. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  destination  du  père  de  famille 
n'était  pas  reçue  comme  mode  d'établissement  des  servitudes. 
(Demolombe,  n«-  807,  808.) 

1186.  11  y  a  destination  du  père  de  famille  lorsque  quelqu'un 
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établit  entre  deux  héritages  qui  lui  appartiennent ,  ou  entre  deux 
parties  d'un  même  héritage,  un  rapport  qui  constituerait  une 
servitude  si  ces  deux  héritages  appartenaient  à  des  propriétaires 
différents  (art.  693).  Si  ces  deux  fonds,  ou  les  parties  d'un 
fonds  viennent  à  appartenir  à  des  propriétaires  différents,  ce 
rapport  continue  à  subsister  comme  une  servitude^  peu  importe 
par  quelles  causes  ces  fonds  ont  cessé  d'appartenir  au  même 
propriétaire  (art.  693).  11  faut  donc  que  ce  rapport  soit  effective- 
ment établi  sur  un  fonds  au  profit  d'un  autre  fonds,  pour  qu'il  y 
ait  une  servitude.  Ainsi,  il  n'y  aurait  pas  de  servitude  si  les 
choses  avaient  été  mises  en  cet  état  seulement  d'une  manière 
passagère  pour  l'agrément  ou  la  convenance  personnelle  du  pro- 
priétaire. (Gand,  25  juin  4864,  P.,  4864,  359;  cass.  belge, 
30  décembre  4865,  P.,  4866,  454.) 

La  preuve  que  les  deu^  fonds  ont  appartenu  au  même  proprié- 
taire, ainsi  que  la  preuve  que  c'est  lui  qui  a  mis  les  choses  dans 
un  rapport  de  servitude,  peut  être  faite  par  témoins.  Car  il  s'agit 
moins  de  prouver  que  celui  qui  avait  réu  ni  les  deux  héritages 
dans  sa  main  en  était  réellement  ipropriétaire  que  de  prouver  le 
fait  même  de  la  réunion  de  ces  deux  héritages  dans  une  même 
main. 


^^0^0^^^0*^^^*^*^^^*^*^^ 


SECTION  ffl. 

DES  DROITS  DU  PROPRIÉTAIRE  DU  FONDS  AUQUEL  LA  SERVITUDE  EST  DUE  (ait.  696-701). 

1186.  4*"  La  propriété  étant  libre  en  principe,  et  la  servitude 
étant  une  restriction  du  droit  de  propriété,  on  présume  contre 
l'existence  de  la  servitude. 

L'usage  et  l'étendue  des  servitudes  établies  par  titre  se  règlent 
par  le  titre  qui  les  a  constituées  (art.  686,  alin.  2).  Lorsqu'il  y  a 
doute  sur  les  limites  des  restrictions  qu'une  servitude  apporte  au 
droit  de  propriété,  il  faut  l'interpréter  en  fiaveur  de  la  liberté  du 
fonds  servant,  à  moins  que  le  titre  de  la  servitude  ne  prouve 
qu'elle  doit  être  interprétée  dans  un  sens  extensif  (Bruxelles, 
4  décembre  4862,  P.,  4863,  448;  Gand,  31  décembre  4868, 
P.,  4869,  407.) 

1187.  S""  Quand  on  établit  une  servitude,  on  est  censé  ac 
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corder  tout  ce  qui  est  Tiécessaire  pour  en  user.  Ainsi  la  servi- 
tude de  puiser  de  Teau  à  la  fontaine  d*autrui  emporte  nécessaire- 
ment le  droit  de  passage  (art.  696)  ;  c'est  pourquoi  celui  au  fonds 
duquel  une  servitude  est  due  a  droit  de  faire  tous  les  ouvrages 
nécessaires  pour  en  user  et  pour  la  conserver  (art.  697).  (Liège, 
49  janvier  4860,  P.,  4864,  74.) 

Mais  comme  la  servitude  ne  peut  pas  consister  dans  une  pres- 
tation positive  {servitus  in  faciendo  cofisistere  non  potest,  supra, 
w  4462,  5"*),  ces  ouvrages  sont  aux  frais  du  propriétaire  du  fonds 
dominant,  et  non  à  ceux  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  à 
moins  que  le  titre  d'établissement  de  la  servitude  ne  dise  le  con* 
traire  ;  et  dans  le  cas  même  où  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
est  chargé  par  le  titre  de  faire  à  ses  frais  les  ouvrages  néces- 
saires pour  Tusage  ou  la  conservation  de  la  servitude,  il  peut 
toujours  s'affranchir  de  la  charge  en  abandonnant  le  fonds  assu- 
jetti au  propriétaire  du  fonds  auquel  la  servitude  est  due  (arti- 
cles 698,  699). 

1188.  L'obligation  du  propriétaire  du  fonds  servant  d'entre- 
tenir à  ses  frais  les  ouvrages  nécessaires  à  l'exercice  de  la  ser- 
vitude ne  peut  résulter  que  d'un  titre  spécial  ;  elle  n'existe  plus 
en  vertu  de  la  loi  pour  aucune  espèce  de  servitude,  tandis  qu'en 
droit  romain  le  propriétaire  d'un  bâtiment  grevé  de  la  servitude 
de  laisser  reposer  sur  ce  bâtiment  les  constructions  de  son  voi- 
sin {seti}.  oneris  ferendi)  était  tenu  par  la  loi  d'entretenir  eo  bon 
état  rhéritage  servant.  Cette  charge  était  une  obligatio  in  rem 
scriptUy  c'est-à-dire  qu  elle  incombait  à  tout  possesseur  du  fonds 
servant  comme  tely  et  ne  durait  qu'autant  que  sa  possession;  il 
pouvait  même  s'en  affranchir  en  l'abandonnant.  (Fr.  6,  §  2,  D.,  ^ 
servitus  vvidicetur,  8,  5,  où  il  est  dit  :  Labeo  autem  hanc  senritu- 
tem  non  hominem  debere,  sed  rem,  denique  licere  domino  rem  relin- 
quere  scribit,) 

Les  jurisconsultes  se  demandent  aujourd'hui  si  l'obligation 
dont  traite  l'article  699  est  une  obligatio  in  rem  scripta,  qui  in- 
combe à  tout  possesseur  du  fonds  comme  tel,  ou  bien  une  obliga- 
tion personnelle,  qui  passe  aux  sucesseurs  ou  héritiers  de  celui  qui 
l'a  contractée  ? 

Il  est  évident  que  le  législateur  a  en  vue,  comme  dans  la  ser- 
vitude oneris  ferendi,  une  charge  réelle  incombant  au  possesseur 
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du  fonds  servant  comme  tel.  Car,  comment  serait-il  possible  de 
s'affranchir  de  cette  charge  en  abandonnant  le  fonds,  si  par  exem- 
ple la  charge  incombait  aux  héritiers  de  Tancien  propriétaire, 
tandis  que  le  fonds  aurait  passé  en  d'autres  mains?  (Demolombe, 
n*  880.) 

1189  Pour  s'affranchir  de  cette  obligation,  iaut-il  abandonner 
le  fonds  entier^  ou  seulement  la  partie  du  fonds  -sur  laquelle  les 
ouvrages  doivent  être  établis? 

Si  l'on  analyse  les  différents  exemples  qui  peuvent  se  présenter, 
on  demeure  convaincu  que  l'on  ne  peut  résoudre  cette  question 
d'une  manière  absolue  ni  dans  l'un  sens  ni  dans  l'autre. 

Mais,  en  règle  générale,  il  faut  dire,  si  le  contraire  ne  résulte 
pas  du  titre  ou  des  circonstances,  que  la  servitude  grève  tout  le 
fonds,  tota  in  toto,  et  que  ce  n*est  que  par  l'abandon  de  la  totalité 
du  fonds  que  le  propriétaire  peut  s'affranchir  de  la  charge  dont  il 
s'agit  dans  l'art.  699.  (Demolombe,  t.  XII,  882.) 

1190.  3*"  Les  servitudes  ne  peuvent  pas  être  séparées  du  fonds 
auquel  elles  sont  attachées;  donc  elles  ne  peuvent  pas  être  ven- 
dues, cédées  ou  hypothéquées  séparément  de  ce  fonds. 

1191.  4^  Les  servitudes  sont  indiviribles.  De  là  il  résulte  que 
si  l'héritage  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie  vient  à  être 
divisé,  la  servitude  reste  due  pour  chaque  portion,  sans  néan- 
moins que  la  condition  du  fonds  assujetti  soit  aggravée.  Ainsi, 
par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  passage,  tous  les  copro- 
priétaires seront  obligés  de  l'exercer  par  le  même  endroit 
(art.  700). 

Le  principe  de  l'indivisibilité  des  servitudes,  fondé  sur  la  na- 
ture même  du  droit  réel,  était,  en  droit  romain,  maintenu  avec 
beaucoup  de  rigueur  et  produisait  de  nombreuses  conséquences. 
(Voy.  Haynz,  4*  édition,  §  424  6®  et  les  notes  15-18.)  Le  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  est  moins  rigoureusement  observé  en 
droit  français,  comme  nous  le  verrons  infrà,  dans  la  section  sui- 
vante. 

1192.  5*"  Celui  qui  a  un  droit  de  servitude  ne  peut  en  user 
que  suivant  son  titre,  sans  pouvoir  faire,  ni  dans  le  fonds  qui 
doit  la  servitude,  ni  dans  le  fonds  auquel  elle  est  due,  de  change- 
ment qui  aggrave  Iji  condition  du  premier.  (Brux.,  H  janvier  1877; 
P.,  1878,  77.)  Il  doit  en  user  de  la  manière  la  moins  onéreuse 
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pour  le  fonds  grevé,  cwiliter  uti,  comme  disent  les  Romains 
(art.  702).  (Fr.,  9,  h,De  servUutibus,  8,  4.) 

1193.  6°  Le  propriétaire  du  fonds  débiteur  de  la  servitude  ne 
peut  rien  faire  qui  tende  à  en  diminuer  Tusage  ou  à  le  rendre 
plus  incommode.  Ainsi^  il  ne  peut  changer  Tétat  des  lieux,  ni 
transporter  Texercice  de  la  servitude  dans  un  endroit  différent 
de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assignée.  Mais  cependant,  si 
cette  assignation  primitive  était  devenue  plus  onéi^use  au  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti,  ou  si  elle  Tempéchait  d*y  faire  des 
réparations  avantageuses,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de 
Tautre  fonds  un  endroit  aussi  commode  pour  Texercice  de  ses 
droits,  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser  (art.  701).  (Liège, 
40  juillet  4874;  P.,  1874,  433.) 

Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  demander  un  règlement 
pour  Fexercice  de  la  servitude  lorsque  le  mode^  tel  qu'il  est 
pratiqué,  lui  ôte  les  moyens  d'utiliser  soir  héritage  et  qu'il  est 
possible  d'y  substituer  un  mode  moins  nuisible  à  ses  intérêts, 
sans  priver  le  propriétaire  du  fonds  dominant  des  avantages 
qu'il  peut  tirer  de  son  droit. 

11  faut  laisser  aux  tribunaux  un  certain  pouvoir  discrétionnaire 
de  concilier  le  plus  grand  avantage  du  fonds  dominant  avec  le 
moindre  préjudice  du  fonds  servant. 

1194.  7""  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut  poursuivre 
son  droit  de  servitude  au  pétitoire  par  une  action  réeUe,  appelée 
confessoire  {actio  confessoria). 

1196..  8""  Quant  aux  actions  possessaires,  cette  matière  donnait 
déjà  lieu  à  des  difficultés  en  droit  romain.  (Voy.  Maynz,  §  438.) 

Au  moyen  âge^  la  jurisprudence  appliquait  généralement  les 
interdits  possessoires  à  toutes  les  servitudes  quelconques;  le 
simple  exercice  du  droit  était  considéré  comme  la  possession  de  la 
servitude.  C'était  du  moins  la  jurisprudence  dans  les  pays  où  la 
distinction  entre  les  servitudes  continues  et  apparentes  et  les 
servitudes  discontinues  et  non  apparente^  n'avait  aucune  in- 
fluence sur  la  possibilité  d'acquérir  les  servitudes  par  prescrip- 
tion. Dans  les  pays  où  cette  distinction  était  établie,  il  y  avait 
controverse. 

Voici  la  doctrine  et  la  jurisprudence  que  l'pn  peut  aujourd'hui 
considérer  comme  lixées  sur  cette  matière  : 


DES  SERVITUDES  OU  SERVICES  FONCIERS.  651 

A.  L*action  possessoire  a  lieu  pour  les  servitudes  qui  peuvent 
s'acquérir  par  possession,  cest-à-dire  pour  les  servitudes  conti- 
nues et  apparentes. 

B.  Elle  n'est  admise  ni  pour  les  servitudes  continues  non  appa- 
rentesy  ni  pour  les  servitudes  discontinues,  lorsque  Taction  est 
fondée  sur  le  seul  fait  de  la  possession,  sans  qu'il  y  ait  un  titre. 
(Cass.  fr.,  2  mai  1876;  D.,  4878,  1,  63.) 

C.  Mais  elle  est  admissible  contre  le  trouble  apporté  à  l'exer- 
cice d'une  sei*vitude  qui  ne  peut  pas  s'acquérir  par  prescription 
lorsque  sa  possession  est  établie  par  un  titre.  (Merlin,  Rép., 
v**  Servitude^  §  35,  II;  Questions  de  droit,  même  mot,  §  6;  Par- 
dessus, n^  325,  note  4;  Demolombe,  n*»*  940-948;  Cass.,  B., 
l-'déc.  1864;P.  i865,  7.) 


^^^^*^*^*^^^*^^^*^ 


SECTION  IV. 

COHMENT  LES  SERVITUDES  S'ÉTEIGNENT  (art.  703-710.) 

1196.  l"*  Les  servitudes  cessent  lorsque  les  choses  se  trouvent 
en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user,  c'est-à-dire  lorsque,  par 
suite  d'un  changement  des  lieux,  leur  exercice  devient  physique- 
ment impossible;  par  exemple,  le  puits  dans  lequel  j  ai  le  droit  de 
puiser  est  tari  ;  le  fonds  sur  lequel  j'ai  le  droit  de  passer  est 
inondé;  la  maison  qui  avait  une  servitude  de  vue  est  démolie 
(art.  703).  Les  servitudes  cessent,  mais  elles  ne  s'éteignent  pas 
dans  ce  cas  ;  elles  revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière 
qu'on  puisse  en  user  (art.  704).  C'est  pour  cette  raison  que 
loi^qu'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une  maison,  les  servi- 
tudes actives  et  passives  se  continuent  à  l'égard  du  nouveau  mur 
ou  de  la  nouvelle  maison,  sans  toutefois  qu'elles  puissent  être 
aggravées,  et  pourvu  que  la  reconstruction  se  fasse  avant  que  la 
prescription  soit  acquise  (art.  665.)  Souvent  c'est  une  question 
de  fait  que  de  savoir  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on 
puisse  user  de  la  servitude. 

Il  importe  peu  que  le  changement  ait  eu  lieu  par  suite  d'un 
événement  de  la  nature  ou  par  le  fait  d'un  tiers  qui  avait  le  droit 
de  le  faire,  par  exemple,  si,  par  des  fouilles,  il  a  fait  tarir  une 
source  sur  laquelle  j'avais  un  droit  de  puisage. 
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1197.  Mais  les  servitudes  ne  revivent  qu'autant  que  le  rétablis- 
sement des  lieux  s'est  'opéré  avant  que  la  prescription  sait  acquise^ 
comme  le  dit  Tanicle  665,  ou,  comme  dit  l'article  704  :  «  Elles 
revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  quon  puisse  en  user  ; 
à  moins  qu'il  ne  se  soit  d^à  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant 
pour  faire  présumer  l'extinction  de  la  servitude,  ainsi  quU  est  dit  à 
l'article  707.  » 

Cette  disposition  a  fait  nattre  plusieurs  controverses.  Et  d'abord 
celle  de  savoir  si  le  temps  avant  l'expiration  duquel  les  lieux 
doivent  être  rétablis  pour  que  la  servitude  revive  est  un  délai 
préfix  et  invariable  de  trente  ans,  ou  bien  un  délai  de  prescrip- 
tion soumis  aux  règles  sur  cette  matière. 

S'il  est  vrai  que,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  projet  primitif, 
ce  délai  devait  être  préfix  et  réduit  à  dix  ans  (voir  le  projet  delà 
commission  du  24  thermidor  an  vin,  livre  II,  titre  IV,  article55), 
les  travaux  préparatoires  et  le  texte  de  l'article  665,  et  surtout  dé 
l'article  704,  qui  renvoie  à  l'article  707,  prouvent  que^  d'après 
le  code,  c'est  un  délai  de  prescription.  Les  servitudes  revivent  si 
elles  ne  sont  pas  prescrites  par  le  non- usage  de  trente  ans. 
(Demolombe,  n®*  977-980.)Pour  qu'elles  ne  puissent  plus  revivre, 
il  faut  donc  que  les  conditions  de  l'extinction  par  le  non-usage 
soient  accomplies.  Elles  seront  examinées  infrà,  n*^  1201-1204. 

1198.  2''  Les  servitudes  s'éteignent  par  la  confusion,  c'est-à- 
dire  lorsque  le  fonds  dominant  et  le  fonds  servant  sont  réunis 
dans  la  même  main;  car  tes  sua  nemini  servit  (suprà  n""  1156,  2* 
et  art.  705). 

L'extinction  des  servitudes  est  censée  non  avenue  dans  tous  les 
cas  où  la  confusion  vient  à  cesser  par  suite  de  l'accomplissement 
d'une  clausQ  résolutoire  {ex  tune). 

1199.  Mais  si  les  deux  fonds  ainsi  réunis  dans  la  même  main 
sont  plus  tard  séparés  par  une  cause  nouvelle,  par  exemple,  ^ar 
suite  d'une  aliénation,  les  servitudes  peuvent-elles  revivre?  Il 
faut  distinguer  : 

A.  Il  n'y  a  aucun  signe  apparent  de  la  servitude.  Elle  demeure 
éteinte  pour  toujours  et  ne  peut  plus  revenir  à  existence  que  par 

.  suite  d'une  constitution  nouvelle. 

B.  La  servitude  est  apparente;  elle  revit  tant  activement  que 
passivement,  et  indépendamment  de  toute  convention.  C'est  là  le 
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véritable  sens  de  Tarticle  694,  ainsi  conçu  :  «  Si  le  propriétaire 
de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de 
servitude  dispose  de  Tun  des  héritages,  sans  que  le  contrat  con- 
tienne aucune  convention  relative  à  la  servitude,  elle  continue 
d*exister  activement  ou  passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné 
ou  sur  le  fonds  aliéné.  » 

1200.  Cet  article  a  donné  lieu  à  beaucoup  de  controverses, 
parce  que  les  auteurs  l'ont  appliqué  à  la  destination  du  père  de 
famille. 

D*après  les  articles  692  et  693,  la  destination  du  père  de 
famille  ne  vaut  titre  qu'à  l'égard  des  servitudes  continues  et  appa- 
rentes. L'article  694  maintient,  en  cas  de  séparation  de  deux  fonds 
réunis  dans  la  même  main,  toutes  les  servitudes  dont  il  existe  un 
sigfœ  apparenty  sans  exiger  qu'elles  soient  continua. 

On  s'est  demandé  s'il  n*y  a  pas  contradiction  entre  ces  articles; 
et,  en  effet,  il  est  difficile  de  l'écarter  si  Ton  applique  l'article  694 
aux  servitudes  établies  par  la  destination  du  père  de  famille. 
Aussi,  les  essais  d'interprétation  et  de  conciliation  qui  ont  été 
faits  en  partant  de  cette  idée  n  ontcils  pas  été  heureux.  (Voy.  les 
diverses  interprétations  dans  Dalloz,  Code  civil  annoté^  sous  l'arti- 
cle 694.) 

Nous  allons  puiser  directement  à  la  source  pour  établir  le  vrai 
sens  de  l'article  694. 

En  droit  romain,  la  confusion  opère  toujours  extinction  des 
servitudes  existantes  entre  deux  fonds.  Si  plus  tard  les  fonds  sont 
séparés  d'une  manière  quelconque,  soit  par  un  acte  de  dernière 
volonté,  soit  par  acte  entre-vifs,  la  servitude  qui  a  existé  entre 
ces  fonds  avant  leur  réunion  ne  revit  qu'autant  que  le  testateur 
l'a  expressément  ordonné  {nominatim  imposita)^  ou  que  Tune  des 
parties  contractantes  se  l'est  formellement  réservée  {nominatim 
excipi  oportet).  (Fr.,  1,  D.,  /)e  servit,  legata,  33,  3;  fr.  7,  pr.  et 
fr.  10,  D.,  Communia  prœdiorum,  8,  4.) 

Or,  l'article  694  s'applique  précisément  à  ce  cas,  et  non  à  la 
destination  du  père  de  famille;  il  ne  s'applique  pas  à  l'hypothèse 
oix  le  rapport  des  servitudes  entre  deux  fonds  a  été  établi  par  le 
propriétaire  des  deux  fonds  quand  ils  étaient  réunis  dans  sa  main, 
mais  au  cas  où  la  servitude  existait  déjà  avant  la  réunion  de  ces 
deux  fonds  dans  la  même  vMdn.  C'est  ce  qui  résulte  clairement  du 
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rapport  fait  au  Tribunal  par  Albisson,  n^  46  et  48.  (Locré»  VHI, 
395  et  397.)  L'article  694  crée,  pour  ce  cas,  an  droit  nouveau  et 
déroge  au  droit  romain.  Après  avoir  parlé  de  Teffet  de  la  confu- 
sion et  de  l'ancien  droit,  Albisson  dit  :  «  Mais  on  ne  prévoyait 
pas  le  cas  où,  la  chose  parlant  d'elle-même,  la  réservation  ne  de- 
venait plus  nécessaire,  et  c'est  ce  cas  que  le  projet  prévoit  très- 
sagement.  »  (Lyon,  44  juin  4834;  Zachariae,  §  255,  note  5; 
Marcadé,  art.  694;  Brux.,  20  déc.  4862,  P.,  4863,  46.) 

1201.  3»  Toutes  les  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme 
s'éteignent  par  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  706,  647). 

Le  délai  de  trente  ans  court,  savoir  : 

il.  Pour  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non  appa- 
rentes, à  partir  du  dernier  acte  d'exercice  et  continue  de  courir 
par  la  seule  absence  d'aucun  acte  d'exercice. 

fi.  Pour  les  servitudes  continues,A\x  jour  où  il  a  été  fait  un  acte 
contraire  àlaservUude  (art.  707).  (Liège,  4"fév.  4862,  P.,  4863, 
242.) 

Vacte  contraire  consiste,  ou  dans  une  infraction  formelle  et 
publique  à  la  nécessité  que  la.  servitude  impose  au  propriétaire 
du  fonds  servant  (contradiction),  ou  dans  un  ouvrage  qui  porte  un 
obstacle  à  l'exercice  de  la  servitude;  peu  importe  que  cet  ouvrage 
ait  été  fait  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  ou  par  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant,  ou  par  un  tiers  sans  droit,  et  sans 
opposition  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  dominant.  Il 
faut  une  interruption  de  Yitat  de  possession,  une  usucapio  liber- 
tatis. 

L'extinction  par  non-usage  est  une  véritable  pre^mpiûm  et  non 
une  renonciation  tacite.  Il  n'importe  donc  que  ce  soit  par  igno- 
rance de  son  droit  ou  volontairement  que  celui  qui  avait  une  ser- 
vitude en  a  omis  l'exercice. 

Le  non-usage  est  interrompu  par  tout  acte  d'exercice  de  la 
servitude  posé  soit  par  le  propriétaire  ou  par  un  autre,  pourvu 
que  cet  acte  ait  été  fait  comme  l'exercice  d'un  droit. 

1202.  D'après  le  droit  romain,  la  servitude  se  perdait  par 
non- usage,  alors  même  qu'il  provenait  dune  force  majeure  ou 
d'un  obstacle  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'avait  pas 
en  son  pouvoir  de  faire  cesser,  par  exemple  si  une  source  dans 
laquelle  il  avait  un  droit  de  puisage  était  tarie;  si  le  fonds  grevé 
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d^une  servitude  de  passage  était  inondé.  Mais,  dans  ces  cas,  la 
servitude  devait  être  reconstituée  par  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant, lorsque  les  choses  étaient  remises  en  état  de  rendre  l'exer- 
cice de  la  servitude  possible.  (Fr.  14,  pr.,  D.,  Quemadmodum 
servUutes  amittantur,  8,  6.) 

En  droit  français,  faut-il  suivre  les  mêmes  règles?  Il  faut  dis- 
tinguer : 

i4.  Si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  lui-même  mis  les 
choses  dans  un  état  qui  rende  l'exercice  de  la  servitude  impossi- 
ble, par  exemple,  s'il  a  démoli  l'édifice  auquel  la  servitude  était 
due,  la  prescription  continue  son  cours,  et  la  servitude  s'éteint 
par  le  non-usïlge  pendant  trente  ans.  (Toullier,  III,  n*  696.) 

B.  Si  ce  n'est  pas  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  qui  a 
mis  les  choses  en  cet  état,  nous  croyons  que  la  servitude  ne 
s'éteint  pas  et  que  la  prescription  en  est  suspendue.  Elle  n'a 
donc  pas  besoin  d'être  r^con^tôv^e,  puisqu'elle  n'a  pas  été  éteinte. 
Cette  solution  est  une  conséquence  de  la  règle  :  Contra  agere  non 
valentem  non  currit  prœsmptio.  Car  ce  n'est  pas  seulement  un 
obstacle  physique  qui  empêche  l'exercice  de  la  servitude,  mais  il 
y  a  en  même  temps  un  obstacle  juridique  à  ce  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  puisse  agir  pour  conserver  son  droit, 
puisque  personne  n'a  violé  son  droit;  l'action  ne  peut  pas  se 
prescrire  parce  quelle  n'est  pas  encore  née.  (Toullier,  III, 
n*«  690-695;  Zachariœ,  §  255,  note  3;  Marcadé,  art.  707, 
n«2.) 

Demolombe  (XII,  n~  977-979)  est  d'un  avis  contraire  ;  mais  au 
fond  son  opinion  conduit  au  même  résultat,  parce  qu'il  admet, 
dans  ce  cas,  l'interruption  de  la  prescription  par  une  demande  en 
déclaration  de  servitude. 

1203.  L'article  704  n'est  pas  contraire  à  l'opinion  que  nous 
défendons.  Car,  pour  que  les  servitudes  ne  revivent  pas  après  le 
non-usage  pendant  trente  ans,  il  faut  qu'elles  soient  éteintes  par 
ce  non-usage  même,  c'est-à-dire  par  la  prescription.  Il  faut  donc 
que  la  prescription  ait  pu  courir,  c'est-à-dire  que  les  conditions 
requises  pour  la  prescription  existent.  Quelles  sont  ces  condi- 
tions? Nous  venons  de  les  énoncer.  L'article  665  confirme  cette 
opinion.  II  exige,  pour  que  la  servitude  continue,  non  pas  que  la 
reconstruction  ait  lieu  avant  trente  ans,  mais  avant  que  la  près- 
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cription  ne  soit  acquise  ;  il  réserve  donc  le  cas  où  cette  prescription 
ne  pourrait  pas  s*acquérir. 

1204.  La  prescription  est  suspendue  ou  interrompue  d'après 
les  règles  générales  sur  la  suspension  et  Tinterruption  de  la 
prescription. 

Ainsi  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs.  II  suit  du 
principe  de  Tindivisibilité  des  servitudes  que,  si  parmi  les 
copropriétaires  du  fonds  dominant  il  s*en  trouve  un  contre  lequel 
la  prescription  n  ait  pu  courir,  par  exemple  un  mineur,  il  aura 
conservé  le  droit  de  tous  les  autres  (art.  710);  et  par  la  même 
raison  d'indivisibilité  des  servitudes,  si  Théritage  en  faveur  du- 
quel la  servitude  est  établie  appartient  à  plusieurs  par  indivis, 
la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard  de  tous 
(art.  709). 

1206.  Du  mode  de  la  servitude.  «  Le  mode  de  la  servitude  peut 
se  prescrire  comme  la  servitude  même  »,  dit  l'article  708. 

Cet  article  étant  placé  dans  la  section  qui  traite  de  Vextinetion 
des  servitiules,  il  a  pour  but  de  dire  que  si  une  servitude  a  été 
exercée  d'une  manière  incomplète  ou  restreinte  pendant  trente  ans, 
et  sous  les  conditions  requises  pour  prescrire,  elle  est  réduite 
aux  limites  dans  lesquelles  elle  a  été  exercée;  par  exemple,  j'ai 
le  droit  de  puiser  de  l'eau  nuit  et  jour  ;  pendant  trente  ans  je  ne 
puise  que  le  jour.  J'ai  perdu  le  droit  de  puiser  la  nuit. 

Cette  disposition  est  étrangère  au  droit  romain  et  contraire 
au  principe  de  l'indivisibilité  des  servitudes  :  une  servitude  ne 
peut  pas  se  perdre  en  partie.  (Fr.,  2,D.,  Quemadmodum  serviiutes 
amittantur,  8, 6.)  Domat  {Lois  citnles,  livre  F,  titre  XII,  section  6, 
§  5)  enseigne  la  thèse  contraire;  et  c'est  sa  doctrine  sans  doute 
qui  est  la  source  de  l'article  708. 

1206.  Les  servitudes  peuvent  aussi  s'étendre  par  la  possession 
continue  pendant  trente  ans,  pourvu  que  ce  soient  des  servitudes 
qui  peuvent  s'acquérir  par  usucapion,  c'est-à-dire  les  servitudes 
continues  et  apparentes  {suprà,  n°  1179)  ;  Vextinetion  partielle  s'ap- 
plique à  toutes  les  servitudes  indistinctement. 

1207.  Lorsqu'on  n'a  pas  exercé  la  servitude  pendant  trente 
ans  de  la  manière  déterminée  par  l'acte  de  constitution  (pourvu 
qu'elle  soit  déterminée  d'une  manière  précise),  et  que  l'on  a 
exercé  la  servitude  d  une  toute  autre  manière,  il  faut  distinguer  : 
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A.  La  servitude  est  continue  et  apparente.  L'ancienne  est  éteinte, 
la  nouvelle  est  acquise.  Par  exemple,  je  place  les  vues  autrement 
que  ne  le  permet  le  titre  constitutif  de  la  servitude. 

B.  Elle  est  discontinue  ou  non  apparente;  par  exemple,  j'ai  le 
droit  de  passer  sur  le  chemin  A,  je  passe  sur  le  chemin  B  ;  j*ai  le 
droit  de  puiser  la  nuit  et  je  puise  le  jour.  Les  opinions  sont  di- 
visées. 

Suivant  les  uns,  le  bénéfice  de  la  première  détermination  de  la 
servitude  BSt  prescrit  pour  le  fonds  dominant,  mais  le  droit  de 
servitude  subsiste.  (Zacharise,  §  355,  note  9  ;  Liège,  27  mars 
1878,  P.,  1878,  205.) 

Suivant  d'autres,  la  première  servitude  est  éteinte  et  la  seconde 
n'est  pas  acquise.  (Pardessus,  n**  304;  Duranton,  n^  607;  Mar- 
cadé,  art.  70S.) 

La  dernière  opinion  est  conforme  à  la  loi.  Car  la  première  con- 
duit à  la  conséquence  que  les  servitudes  discontinues  ou  non 
apparentes  peuvent  s'acquérir  par  prescription. 

1208.  Lorsque  la  sevwiluie  principale  est  prescrite,par  exem- 
ple, le  droit  de  puisage,  ce  qui  en  était  l'accessoire,  le  droit  de 
passage,  est  aussi  prescrit  (arg.,  art.  696). 

1209.  4""  Les  servitudes  s'éteignent  par  YusiLcapion  de  la  li- 
berté du  fonds  de  la  part  d'un  tiers,  par  suite  d'une  possession  de 
dix  ou  vingt  ans  avec  juste  titre  et  bonne  foi  (art.  2265). 

Celui  qui  possède  un  fonds  à  titre  de  propriétaire  possède  le 
droit  d'en  disposer  d'une  manière  illimitée  et  exclusive,  et  il  l'ac- 
quiert par  dix  ou  vingt  ans  dans  toute  l'étendue  de  sa  possession, 
s'il  l'a  acquise  a  non  domino  en  vertu  d'un  juste  titre  et  de  bonne 
foi.  De  même  que  le  principal  droit  réel  qu'un  autre  avait  sur  ce 
fonds,  c'est-à-dire  la  propriété,  s'évanouit,  de  même  les  autres 
droits  réels  doivent  disparaître  aussi  et  céder  à  la  pleine  pro- 
priété acquise  par  le  tiers  {tantum  prœsctiptum  quantum  posses- 
sum).  Le  démembrement  de  propriété  est  acquis  nécessairement 
et  par  voie  de  conséquence  avec  la  totalité.  La  prescription 
extinctive  de  la  servitude  est  absorbée  par  la  prescription  acqui- 
sitive  de  la  propriété. 

Cette  opinion  est  conforme  au  droit  romain  et  à  l'ancienne  ju- 
risprudence française,  et  rien  n  indique  que  le  code  ait  voulu  y 
déroger.  (Maynz,  §  145;  Pothier,  Prescription^  n*"'  128,  136, 
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139;  Duranton,  n*  601  ;  ZacharisB,  §  255  ;  Troplong,  Pre$crip- 
Hon,  n«  853  ;  Marcadé,  art.  707,  n*»  3.) 

Ajoutons  que  cette  usucapion  ne  peut  avoir  lieu  que  sous  les 
conditions  requises  pour  toute  usucapion  ordinaire.  Ainsi  il  Êiut 
nécessairement  :  1®  que  le  titre  d*acquisition  porte  que  le  fonds 
est  libre  de  toute  servitude,  autrement  Tacquéreur  manquerait 
d'un  juste  titre  ;  2®  qull  n'existe  pas  de  si^e  apparent  de  la  ser- 
vitude, autrement  Tacquéreur  manquerait  de  bmne  foi,  ou  il  n'au- 
rait pas  la  possession  de  la  liberté  du  fonds. 

Toutefois,  cette  question  est  très-controversée.  Beaucoup  d'au- 
teurs soutiennent,  avec  un  grand  nombre  d'arréts,^ue  TextinctioQ 
des  servitudes  par  non-usage  ou  par  prescription  est  réglée  uni- 
quement par  l'article  706  du  code.  Us  invoquent  l'article  2264 
qui  renvoie,  pour  la  prescription  sur  d'autres  objets  que  ceux 
mentionnés  au  XX*  titre  du  III*  livre,  aux  titres  qui  leur  sont 
propres.  Mais  cet  argument  n'est  pas  décisif,  car  il  ne  prouve 
pas  que  les  règles  particulières  sur  l'extinction  des  servitudes 
dérogent  aux  principes  généraux  sur  l'usucapion.  La  seconde 
opinion  est  défendue  par  TouIIier,  n""  688  ;  Pardessus,  n«  306  ; 
Demolombe,  n^*  1003  et  1004,  conforme  à  la  jurisprudence 
unanime. 

1210.  5*  Par  la  résolution  du  droit  de  celui  qui  avait  con- 
stitué la  servitude  :  resoluto  jure  concedentis  resolvitur  jus  con- 
cessum. 

Mais  la  servitude  ne  s'éteint  pas  si  celui  qui  l'a  acquise  en  fa- 
veur d'un  fonds  n'avait  sur  ce  fonds  qu'une  propriété  révocable, 
qu'il  vient  plus  tard  à  perdre.  Car  il  peut  foire  sur  ce  fonds  des 
améliorations,  et  celui  qui  a  consenti  la  servitude  ne  peut  pas  lui 
opposer  son  défkut  de  qualité.  (Toullier,  n^  681  ;  Pardessus, 
n**  318;  Demolombe',  n*  1051.  Voy.,  en  sens  contraire,  Duran- 
ton,  n«  554,  579.) 

1211.  6**  Par  Y  expiration  du  termç  ou  par  l'arrivée  de  la  con- 
dition sous  lesquels  la  servitude  avait  été  établie.  (Voy.  suprà, 
n^  1163,  2^) 

1212.  7""  Par  la  renonciation  de  la  part  du  propriétaire  du 
fonds  dominant.  Elle  peut  être  expresse  ou  tacite.  Elle  est  tacite 
lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  permet  de  faire  des 
ouvrages  incompatibles  avec  la  servitude.  (Bruxelles,  17  avril 
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1867,  P.,  1868,  171.)  La  renonciation  est  de  stricte  interpré- 
tation. 

L'un  des  copropriétaires  du  fonds  ne  peut  pas  renoncer  pour 
sa  part,  à  cause  de  l'indivisibilité  des  servitudes.  Mais  si  le  fonds 
était  plus  tard  divisé,  on  pourrait  lui  opposer  sa  renonciation.  . 

La  renonciation,  pour  avoir  de  l'effet  à  l'égard  des  tiers,  doit 
être  transcrite  au  bureau  du  conservateur  des  hypothèques  dans 
l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés  (loi  hypothécaire 
belge  du  16  décembre  1851,  art.  1,  alin.  2). 

1213.  8"^  Par  Yexprapriation  pour  cause  d'uiUité  publique  du 
fonds  servant,  si  la  servitude  dont  il  est  grevé  est  incompatible 
avec  la  nouvelle  destination  qu'il  reçoit,  mais  sauf  indemnité  au 
propriétaire  du  fonds  dominant  (art.  545). 
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DES  DROITS  DE  SUPERFICIE  ET  D'EMPHYTÉOSE,  RÉTABLIS  EN  BBL.6I0UB  PAR 

LES  LOIS  DU  «0  JANVIER  1824. 


OBSERVATIONS  GENERALES. 

1214.  L*emphytéose  et  la  superficie,  comme  droits  réels  sé- 
parés, ou  démembrements  du  droit  du  propriété,  n*étaient  plus 
reçues  sous  le  code;  mais  elles  pouvaient  être  établies  par  con- 
vention comme  droits  personnels  analogues  au  contrat  de  louage. 
L*emphytéose  et  la  superficie  étaient  de  véritables  baux  à  longue 
durée,  quoique  d*un  usage  peu  fréquent. 

Sous  le  royaume  des  Pays-Bas,  le  gouvernement  avait  proposé 
aux  États  généraux  un  nouveau  projet  de  code  civil,  et  comme 
les  contrats  de  superficie  et  d  emphytéose  n'étaient  pas  absolu- 
ment abandonnés  dans  toutes  les  parties  du  royaume  des  Pays- 
Bas,  plusieurs  provinces  réclamaient  des  dispositions  législatives 
à  cet  égard. 

D'après  le  projet  du  code,  ces  deux  matières  devaient  former 
le  sixième  et  le  septième  titre  du  second  livre,  parce  que  ce  livre 
traite  des  droits  réels  et  que  le  législateur  avait  l'intention  de 
rendre  à  la  superficie  et  à  l'emphytéose  leur  ancien  caractère  de 
droits  réels  ou  de  démembrements  du  droit  de  propriété. 

Presque  toutes  les  règles  établies  sur  ces  matières  avaient  été 
consacrées  par  Fancien  droit  ou  par  les  usages. 

Les  deux  titres  sanctionnés  le  10  janvier  1834  furent  rendus 
exécutoires,  comme  lois  séparées,  avant  la  publication  du  nouveau 
code,  par  la  loi  du  25  décembre  1824.  Ces  deux  lois  sont  deve- 
nues obligatoires  à  partir  du  1^'  janvier  1825. 


APPENDICE.  661 

1216.  —  Les  droits  de  superficie  et  d'emphytéose  établis 
avant  le  code  civil  restent  réglés  par  les  anciennes  lois  sur  cette 
matière,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  perpétuité  des  redevances, 
lesquelles  ont  été  déclarées  r achetables  (voy.  suprà,  n**  898). 

Les  lois  postérieures  n'ont  pas  eu  pour  effet  de  restreindre  la 
durée  d'une  emphytéose  temporaire  créée  antérieurement  pour 
plus  de  quatre-vingt-dix-neuf  ans.  (Bruxelles,  15  novembre  i861, 
B.  J.,t.  20, 186;P.,  1861.408.) 

I.   DU  DROIT  DE  SUPERFICIE. 

A.  Notion  de  la  superficie  et  de  la  manière  dont  elle  s'établit.  ' 

1216.  La  superficie  ou  le  dessus  du  sol  appartient  au  pro- 
priétaire du  sol  (art.  552,  et  suprà,  n^  946). 

MaisFusage  de  cette. superficie  peut  être  démembré  de  la  pro- 
priété et  être  constitué  comme  un  droit  propre. 

Le  droit  de  superficie  alors  est  un  droit  réel  immobilier  qui 
consiste  à  avoir  des  bâtiments,  ouvrages  ou  plantations  sur  un 
fonds  appartenant  à  autrui  (art.  1®'). 

1217.  La  superficie  peut  être  constituée  par  titre,  ou  s'éta- 
blir par  prescription  comme  l'usufruit  (arg.  n«97d).  Le  titre  con- 
stitutif de  ce  droit,  pour  avoir  effet  à  l'égard  des  tiers,  doit  être 
transcrit  au  bureau  du  conservateur  des  hypothèques  dans  lar- 
rondissement  duquel  l'immeuble  est  situé  (loi  hypothécaire  du 
16  décembre  1851,  art.  1®').  La  transcription  ordonnée  par  l'ar- 
ticle 3  de  la  loi  du  10  janvier  avait  un  tout  autre  but;  c'était  une 
simple  mesure  fiscale. 

D'après  un  jugement  du  tribunal  de  Turnhout  du  14  mai 
1857,  le  droit  de  superficie  ne  peut  être  établi  que  par  titre. 
(Voy.  Bruxelles,  13  août  1861,  B.  J.,  1. 19, 1416  ;  P.,  1864, 30.) 

Le  droit  de  superficie  ne  peut  être  établi  pour  un  terme  excé- 
dant cinquante  années,  sauf  la  faculté  de  le  renouveler  (art.  4).  S'il 
a  été  ponstitué  pour  plus  longtemps,  il  est  réductible  à  ce  terme. 

B.  Des  effets  du  droit  de  superficie. 

1218.  Les  droits  du  superficiaire  et  ceux  du  propriétaire  du 
sol  sont  réglés  par  les  conventions  des  parties  (art.  8,  et  arg. 
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art.  686,  alinéa  2  ,  du  code).  Â  défaut  de  convention,  la  loi  les 
établit  comme  suit  :    . 
1219.  1®  Droits  du  superficiaire. 

A.  11  peut  aliéner  et  hypothéquer  son  droit  de  superficie.  Il 
peut  grever  de  servitudes  les  biens  qui  en  font  Tobjet»  mais  pour 
la  durée  de  sa  jouissance  seulement  (art.  2  et  loi  hypothécaire, 
art  45,  2**). 

B.  Pendant  la  durée  de  son  droit,  il  peut  b&tir  sur  le  fonds 
soumis  au  droit  de  superficie  ;  il  peut  aussi  démolir  les  bâti- 
ments et  autres  ouvrages,  et  arracher  les  plantations  et  les  enle- 
ver, pourvu  qu'il  en  ait  payé  la  valeur  lors  de  son  acquisition,  ou 
<]fue  les  b&timents,  ouvrages  et  plantations  aient  été  construits 
ou  faits  par  lui,  et  pourvu  que  le  fonds  soit  remis  dans  Tétat  où 
il  se  trouvait  avant  la  construction  ou  la  plantation  (art.  8). 

Les  constructions  qu'il  a  élevées  pendant  la  durée  de  son  droit 
lui  appartiennent,  et  les  créanciers  hypothécaires  ne  peuvent  les 
exproprier  comme  accessoires  du  fonds,  si  le  titre  qui  a  établi  le 
droit  de  superficie  a  été  transcrit  avant  la  constitution  des  hypo- 
thèques. (Jugement  du  tribunal  civil  d'Anvers  du  7  mai  1853; 
B.  J.,  1. 12,  919.) 

1S80.  2^  Droits  du  propriétaire  du  fonds. 

A  l'expiration  du  droit  de  superficie,  la  propriété  des  bfttiments, 
ouvrages  ou  plantations  passe  au  propriétaire  du  fonds,  à  charge 
par  lui  de  rembourser  la  valeur  actuelle  de  ces  objets  au  pro^ 
priétaire  du  droit  de  superficie,  qui,  jusqu'au  remboursement, 
aura  le  droit  de  rétention  (art.  6). 

Si  le  droit  de  superficie  a  été  établi  sur  un  fbnds  sur  lequel  se 
trouvaient  déjà  des  bâtiments,  ouvrages  ou  plantations  dont  la 
valeur  n'a  pas  été  payée  par  l'acquéreur,  le  propriétaire  du  fbnds 
reprend  le  tout  h  l'expiration  du  droit,  sans  être  tenu  à  aucune 
indemnité  pour  ces  bâtiments,  ouvrages  Ou  plantations  (art.  7). 

G.  De  Textitictim  du  droit  dé  iuperjleie. 

« 
.  1221.  «  Le  droit  de  superficie  s'éteint,  entre  autres  »,  dit  l'ar- 
ticle 9  :  (c  l""  par  la  confusion  ;  V  par  la  destruction  du  fonds  ; 
3®  par  la  prescription  de  trente  ans.  » 

Les  termes  mêmes  de  l'article  prouvent  qu'il  n'est  qu^énancioHf. 
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Le  droit  de  superficie  peut  s'éteindre  encore,  de  même  que 
Fusufruit,  par  Tusucapion  de  la  liberté  du  fonds  de  la  part  d'un 
tiers,  par  la  résolution  du  droit  de  celui  qui  Ta  accordé,  par  l'ar- 
rivée du  terme  ou  de  la  condition  résolutoire,  par  la  renonciation 
et  par  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  (Voy .  suprà, 
n~  1209-4213.) 

II.  DU  DROIT  D'^iPHTTBOSB. 

A.  Notion  de  l'emphytéose  et  de  la  manière  dont  elle  s'établit. 

1222.  L'emphytéose  est  un  droit  réeU  qui  consiste  à  avoir  la 
pleine  jouissance  d'un  immeuble  appartenant  à  autrui,  sous  la 
condition  de  lui  payer  une  redevance  annuelle  {canon,  pensio, 
reditus)^  soit  en  argent,  soit  en  nature,  en  reconnaissance  de  son 
droit  de  propriété.  Suivant  quelques  anciennes  coutumes,  notam- 
ment celle  du  Hainaut,  le  bail  emphytéotique  ne  conférait  au 
preneur  qu'un  droit  personnel  et  était  de  nature  mobilière.  La  loi 
de  1824  n'a  pu  changer  ce  caractère  des  baux  antérieurs.  (Mons, 
tribunal  civil,  15  mars  187fi,  P.  1877,  3,  16.) 

Le  titre  constitutif  de  ce  droit  devra  être  transcrit  dans  les 
registres  publics  à  ce  destinés.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  trans- 
cription de  la  superficie,  suprà^  n"*  1217,  s'applique  aussi  à 
l'emphytéose. 

12^8.  Elle  peut  être  établie  de  la  même  manière  que  la  super- 
ficie, donc  aussi  par  prescription.  (Voy.  n""  1217  et  Bruxelles, 
22  juillet  1865,  P.  1865,  324.)  Elle  ne  peut  êu^e  établie  pour  un 
terme  excédant  quatre-vingt-dix-neuf  ans,  ni  au-dessous  de 
vingt-sept  ans  (art.  2).  Si  elle  avait  pu  être  constituée  pour  une 
durée  plus  courte,  il  n'y  aurait  pas  eu  assez  de  différence  entre 
ce  contrat  et  le  bail  ordinaire. 

Si  elle  a  été  constituée  pour  un  terme  excédant  quatre-vingt- 
dix-neuf  ans,  elle  est  réductible  à  ce  terme.  Elle  ne  doit  pas  être 
considérée  comme  perpétuelle,  mais  seulement  comme  tempo- 
raire lorsqu'elle  a  été  concédée  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans, 
avec  reconduction  facultative  pour  le  même  terme  après  l'expira- 
tion du  premier.  (Bruxelles,  15  novembre  1861,  B.  J.,  t.  20, 
186.)  ■ 
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B.  Des  effets  de  Vcmphyléosc. 

1224.  Ils  sont  réglés  par  les  conventions  des  pairies,  subsi- 
diairement  par  la  loi  (art.  17,  et^wprà,  n**  1248). 
1226.  1.  Des  droits  de  Temphytéote. 

A.  Il  a  la  faculté  d'aliéner  son  droit,  de  lliypothéquer  et  de 
grever  le  fonds  emphytéotique  de  servitudes  pour  la  durée  de  sa 
jouissance  (art.  6,  et  suprà^  n*  1219). 

Â  la  différence  du  droit  romain,  il  n'est  dû  aucune  redevance 
extraordinaire  à  chaque  mutation  de  Temphytéose,  ni  lors  du  par- 
tage dune  communauté  (art.  12).  Le  législateur  a  voulu  virtuelle- 
ment abolir  Tancien  droit  sur  ce  point. 

B.  L  emphytéote  exerce  tous  les  droits  attachés  à  la  propriété 
du  fonds;  ainsi,  par  exemple,  il  peut  intenter  Faction  négatoire. 
(Bruxelles,  13  juillet  1874,  P.  1874,  400).  Mais  il  ne  peut  rien 
faire  qui  en  diminue  la  valeur. 

Ainsi,  il  lui  est  défendu,  entre  autres,  d'en  extraire  des  pierres, 
de  la  houille,  de  la  tourbe,  de  l'argile  et  autres  matières  sembla- 
bles faisant  partie  du  fonds,  à  moins  que  l'exploitation  n'en  ait 
déjà  été  commencée  à  Tépoque  de  l'ouverture  de  son  droit  (art.  3). 

C.  11  profitera  des  arbres  morts  ou  abattus  par  accident  pen- 
dant la  durée  de  son  droit,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'au- 
tres, et  il  pourra  également  disposer  à  sa  volonté  de  toutes  les 
plantations  qu*il  aura  faites  lui-même  (art.  4).  C'est  le  propriétaire 
du  fonds  qui  a  le  droit  de  faire  les  coupes  ordinaires  de  bois. 

D.  Il  peut  améliorer  l'héritage  par  des  constructions,  des  dé- 
frichements et  des  plantations  (art.  5,  aliri.  3). 

E.  Il  peut,  à  lexpiration  de  son  droit,  enlever  les  constructions 
et  plantations  par  lui  faites  et  auxquelles  il  n'était  pas  tenu  par 
la  convention  ;  mais  il  doit  réparer  le  dommage  que  cet  enlève- 
ment a  causé  au  fonds. 

Néanmoins  le  propriétaire  du  fonds  aui^  droit  de  rétention  sur 
ces  objets,  jusqu'à  l'acquittement  de  ce  qui  lui  est  dû  par  l'em- 
phytéote  (art.  7). 

L'emphytéote  ne  pourra  forcer  le  propriétaire  du  fonds  à  payer 
la  valeur  des  bâtiments,  ouvrages,  constructions  et  plantations 
quelconques  qu'il  aurait  fait  élever,  et  qui  se  trouvent  sur  le  ter- 
rain à  l'expiration  de  l'emphytéose  (art.  8). 
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1226.  2.  Des  droits  du  propriélaire  et  des  obligations  de 
Temphytéote. 

A.  Lemphytéote  est  obligé  d'entretenir  l'immeuble  donné  en 
emphytéose,  et  d'y  faire  les  réparations  ordinaires.  Le  propriétaire 
n'est  tenu  à  aucune  réparation  (art.  5,  alin.  1,2). 

B.  Il  doit  supporter  toutes  les  impositions  établies  sur  le  fonds, 
soit  ordinaires,  soit  extraordinaires,  soit  annuelles,  soit  à  payer 
en  une  fois  (art.  9). 

C.  Il  doit  payer  la  redevance  emphytéotique  (art.  1,  et  suprà^ 
n""  1222).  L'obligation  d'acquitter  cette  redevance  est  indivisible  : 
chaque  partie  du  fonds  donné  en  emphytéose  demeure  grevée  de 
la  totalité  de  la  redevance. 

L'emphytéote  pourra  être  contraint  au  payement  par  exécution 
parée  (art.  10). 

D.  L'emphytéote  n'a  droit  à  aucune  remise  de  la  redevance, 
soit  pour  diminution,  soit  pour  privation  entière  de  jouissance 
par  cas  fortuit. 

Néanmoias,  si  la  privation  totale  de  la  jouissance  a  duré  pen- 
dant cinq  années  consécutives,  remise  sera  due  pour  le  temps 
de  la  privation. 

£.  A  l'expiration  de  Temphytéose,  le  propriétaire  a  contre 
l'emphytéote  une  action  personnelle  en  dommages-intérêts  pour 
les  dégradations  occasionnées  par  la  négligence  et  le  défaut  d'en- 
tretien du  fonds,  ainsi  que  pour  la  perte  des  droits  que  l'emphy- 
téote a  laissé  prescrire  par  sa  faute  (art.  13). 

G.  De  Vextinction  du  droit  d' emphytéose. 

1227.  L'emphytéose  s'éteint  de  la  même  manière  que  le  droit 
de  superficie  (art.  18,  et  suprày  n^"  1221). 

L'emphytéose  éteinte  par  l'expiration  du  temps  ne  se  renouvelle 
pas  tacitement,  mais  elle  peut  continuer  d'exister  jusqu'à  révoca- 
tion (art.  14). 

1228.  De  même  que  l'usufruitier,  l'emphytéote  peut  |être  dé- 
claré déchu  de  son  droit  pour  cause  de  dégradations  notables  de 
l'immeuble  et  d'abus  graves  de  jouissance,  sans  préjudice  des 
dommages-intérêts  (art.  15,  et  suprà^  n"^  1041,  1042).  Il  peut 
empêcher  la  déchéamce  pour  cause  de  dégradations  ou  d'abus  de 
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jouissance»  en  rétablissant  les  choses  dans  leur  ancien  état  et  ea 
donnant  des  garanties  pour  l'avenir  (art.  d6). 

D'après  le  droit  romain,  l'emphytéote  pouvait  encore  être 
déclaré  déchu  de  son  droit,  s'il  ne  payait  pas  sa  redevance  pen- 
dant trois  ans.  Cette  cause  de  déchéance  a  été  formellement 
rejetée  par  le  législateur  de  1824  comme  injuste  et  trop  dure,  d'au- 
tant plus  que  l'emphytéote  peut  aujourd'hui  être  contraint  an 
payement  par  exécution  parée  (art.  10,  alin.  2  ;  suprà^  n^  1226,  C). 

Le  président  du  tribunal  de  preiïiière  instance  n'est  pas  com- 
pétent pour  connaître  de  la  demande  en  expulsion  d  un  emphy- 
téote.  La  loi  du  5  octobre  1833,  relative  à  l'expulsion  des  loca- 
taires, ne  s'applique  pas  à  l'emphytéote.  (Gand,  23  janvier  1873, 
P.  1873,  91.) 
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